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TÍTULO IV 


DÉ LAS SERVIDUMBRES 


CAPÍTULO I 


DE LAS SERVIDUMBRES EN GENERÁL 


1. — Al examinar las disposiciones de nuestro Código sobre la 
propiedad, vimos que este derecho, lejos de ejercerse de un modo 
absoluto, sufre restricciones ó limitaciones impuestas por la vo- 
luntad del legislador ó del hombre. Entre estas restricciones, las 
más importantes son las servidumbres, que constituyen una espe- 
cie de aquel género; de modo, pues, que todas las servidumbres 
son restricciones del derecho de propiedad, pero no todas las res- 
tricciones entran en la clase de servidumbres, Sin embargo, como 
lo haremos notar después, el Código incluye entre las servidum- 


bres ciertas limitaciones del dominio que no reunen los caracte- 
res de aquéllas, 


ARTÍCULO 525 


Servidumbre predial, 6 simplemente servidumbre, es 
un gravamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro 
predio de distinto dueño. 

Se llama predio sirviente el que sufre el gravamen, y 
predio dominante el que reporta la utilidad. 
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Con respecto al predio dominante, la servidumbre se 
llama activa, y con respecto al predio sirviente, pasiva. 


C. Chileno, 820 y 821 —C. Francés, 637 —G. Goyena, £6—C. Ite 
liano, 531 — C. Español, 530—C. Argentino, 2970 á 2974— Acevedo, 
581, 582 y 585—C. del Ecuador, 807 y 803—C. de Guatemala, 1139 — 
Boissonade, 227 —C, Alemán, 1018 y 1019 — Freitas, 4:31 á R34 M0, 
4746 y 4760—C. de Méjico, 1043— C. de Colombia, 879, 890) y 883— 
C. de Honduras, 546—C. de Vaud, 424 —C. Portugués, 287. 


2. —«Servidumbre predial, 6 simplemente servidumbre, es 
un gravamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio 
de distinto dueño. » Supongamos que existe un fundo enclavado, 
sin salida 4 la calle 6 camino público; el propietario de ese fundo, 
en virtud de lo que dispone el artículo.356, puede reclamar paso 
por el fundo vecino para la explotación del suyo. De este modo 
se establecerá una servidumbre, 6 sea un gravamen impuesto so- 
bre este predio en utilidad del que se encuentra enclavado. Otro 
ejemplo: el dueño de una casa, de acuerdo con el propietario co- 
lindante, abre ventanas en la pared medianera para darles luz álas 
habitaciones de dicha casa (art. 591); se constituirá entonces la 
servidumbre de luz en utilidad de este edificio, y sobre el fundo 
vecino. 

«Se llama predio sirviente el que sufre el gravamen, y predio 
dominante el que reporta la utilidad; » así, en el primer ejemplo, 
el predio dominante es el“que está enclavado, y el sirviente aquel 
que, por ser contiguo á la vía pública, queda atravesado por el 
camino de tránsito. En el segundo caso, el predio dominante es 
el que utiliza las ventanas, y el sirviente el que está situado del 
otro lado de la pared medianera. 

«Con respecto al predio dominante, la servidumbre se llama 
activa, y con respecto al predio sirviente, pasiva. > 

* 3. — La servidumbre impone al dueño del predio sirviente la 
obligación de no hacer todo aquello á que tiene derecho un pro- 
pietario, 6 de tolerar que otro propietario haga más de lo que po- 
dría hacer si ejerciera exclusivamente su derecho de propiedad. 
En otros términos: la servidumbre consiste en no hacer ó en to- 
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lerar lo que otro haga: aut in non faciendo, aut in patiendo), 
Sin embargo, es lícito estipular que el dueño del predio sirviente 
hará ó reparará las obras necesarias para ejercerla; pero en tal 
caso el referido propietario podrá exonerarse de su obligación 
abandonando la parte del predio en que deben hacerse ó conser- 
varse las obras (art, 614) (2), 

4.-—Se pregunta por qué la ley ha empleado las palabras ser- 
vidumbre predial, siendo así que después define la servidumbre 
expresando que es un gravamen impuesto sobre: un predio en uti- 
lidad de otro predio de distinto dueño. Esta redundancia tiene la 
explicación siguiente: Al redactarse el Código Napoleón, aunque 
ya habían sido proclamados los principios liberales de la gran re- 
volución de 1789, subsistían en el derecho francés algunas hue- 
llas del régimen feudal. Los autores de ese Código, con el objeto 
de impedir que se restablecieran las servidumbres personales de 
la época del feudalismo, dieron al Título de que tratamos, el si- 
guiente epígrafe: « De las servidumbres ó servicios prediales », y 
declararon, en el art. 638, que «la servidumbre no establece nin- 
guna preeminencia de una heredad sobre otra, » y, en el artículo 
637, que «es permitido á los propietarios establecer sobre sus 
propiedades ó en favor de las mismas, las servidumbres que quie- 
ran, con tal, sin embargo, de que los servicios establecidos no 
sean impuestos ni á la persona, ni en favor de la persona, sino 


(1) BurAuuisi, La pratica delle servitù prediale, I, núm. 4. 

(2) Tratando de las obligaciones que derivan de la ley, Giorgi in- 
cluye entre ellas las servidumbres, y dice que si algún purista del dere- 
cho romano objetara que las servidumbres son, en su verdadero con- 
cepto, limitaciones de la libertad de la cosa y no de la persona, porque 
no consisten en no hacer, sino en dejar hacer ó en sufrir (in non fa- 
ciendo, vel in patiendo), responderíamos, agrega, que este rigorismo ha 
sido abandonado por los Códigos modernos, los cuales incluyen entre 
las servidumbres legales algunas obligaciones positivas del propietario 
del fundo sirviente (véanse los arts. 569 y 614). Establecido esto, no 
podrá decirse, concluye, que repugna al derecho moderno el concepto 
de una obligación personal de no hacer, aun tratándose de servidumbres 
que producen obligaciones de abstención.-—GiorG1, Teoria delle obbliga- 
zioni, VI, núm. 6. Véase á este respecto De Fitipers, III, pág. 93, 
núm, 221. 
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solamente á un predio ó para un predio.» Al exponer los moti- 
vos del proyecto del Código Francés en esta materia, decía 
Gillet: <¿Qué era, en efecto, el régimen feudal, sino el arte de 
hacer de la propiedad territorial un instrumento de servidumbre? 
Por esto se lee en los antiguos jurisconsultos amplias disertacio- 
nes para demostrar que los deberes feudales formaban parte de 
las servidumbres. El proyecto ha querido que los servicios pre- 
diales no puedan nunca ser una ocasión para reproducir esas 
ideas proscriptas (1),» En conocimiento de estos antecedentes, 
los redactores del Código Chileno creyeron que sería útil expre- 
sar de algún modo la prohibición de constituir gravámenes feu- 
dales, y por esto, al definir la servidumbre en el artículo 820, la 
calificaron de predial (2). En fin, nuestro legislador se limitó á 
copiar esa definición del Código de Chile. 

5. — En el régimen feudal, al mismo tiempo que había un pre- 
dio dominante y un predio sirviente, existían un señor y un vasallo, 
el cual estaba obligado á ejecutar trabajos personales, á veces hu- 
millantes, en beneficio de su señor (3), Es esto, como queda di- 


(1) GILLET, Discours, núm. 5.2 (LocrÉ, V, pág. 193), citado por 
LaurenT, VII, núm. 125. «La palabra servidumbre es tan odiosa, dice 
este eminente jurisconsulto, que se comprende sin esfuerzo que los le- 
gisladores de un pueblo libre hayan sentido alguna repugnancia en ser- 
virse de ella. Pero esa palabra es más simple que los términos servicios 
prediales, ha sido consagrada por el uso, y en adelante no podrá ser 
confundida con la esclavitud de las personas, puesto que nuestros des- 
cendientes, más felices que sus padres, no conocerán la esclavitud sino 
por la historia de las miserias humanas.» ( Id., núm. 125.) 

(2) CHAcóN, II, págs. 368 y 369. 

(3) Pormier, Des Fiefs, part. 1.?, cap. prelim., $ I, citado por Da- 
LLOZ, Répertoire, palabra Servitude, núm. 21. 

Actualmente, dice Glasson, «los derechos incorporales son mucho 
más numerosos en Inglaterra que en nuestro Código Civil. Así, inde- 
pendientemente de nuestras servidumbres prediales, conocidas en In- 
glaterra con el nombre de easements, hay que citar: los derechos de 
herbaje, pasturaje, etc.; el derecho á un banco particular en una iglesia, 
derecho derivado de la posesión de una casa en la parroquia y adquirido 
por concesión ô por prescripción. ...Hay muchos derechos incorpora- 
les que por su modo de goce participan de la naturaleza de las servi- 
dumbres (easements), aunque sean establecidos para el uso local en el 
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cho, lo que el Código Napoleón, de acuerdo con los principios de 
la revolución francesa, ha querido prohibir de un modo absoluto, 
Sin embargo, no deben confundirse las servidumbres feudales 
con otras relaciones jurídicas que pueden constituir derechos rea- 
les análogos á los de uso, ó derechos personales como el arrenda- 
miento de obras. Dalloz da el siguiente criterio para distinguir 
efí esta materia las convenciones lícitas de las ilícitas: « Lo que 
el legislador ha querido proscribir, son únicamente las obligacio- 
nes transmisibles á perpetuidad á todos los sucesores particulares 
ó universales de los contratantes (1);» pero esta afirmación no 
debe ser entendida de un modo muy absoluto, desde que, como 
hemos dicho, puede establecerse válidamente que, en una servi- 
dumbre perpetua, el dueño del predio sirviente hará y conservará 
las obras necesarias para ejercerla, aun cuando siempre podrá 
exonerarse de su obligación abandonando la parte del predio en 
que deben hacerse 6 conservarse dichas obras (art. 614). En la 
discusión del Código Italiano se propuso el siguiente artículo; 
«Se puede, sin embargo, estipular y disponer que una persona, 
independientemente de los bienes que posea, y aun cuando no 
posea ningún bien, tendrá para su utilidad ó su placer el ejercicio 
de un derecho sobre el fundo de otro; pero este derecho no po- 
drá nunca extenderse más allá de la vida de los concesionarios, 
ni establecerse en provecho de sus sucesores.» Pisanelli consi- 
guió que no se sancionara tal disposición, fundándose en que era 
extraña á la materia de las servidumbres, y en que correspondía 
á.la de las obligaciones (2), 

Conforme á nuestro artículo 596, «cada cual podrá constituir 


interés general de una comarca; tales son el derecho de los habitantes de 
un país de atravesar una propiedad para ir á la iglesia ó al mercado; el 
de tender redes para secarlas; el de Jugar ó bailar en cierto paraje y en 
diversas épocas del año. Casi todos estos derechos incorporales eran 
también conocidos en nuestra antigua Francia, y han sido mantenidos 
en Inglaterra, sobre todo bajo la influencia de las tradiciones.» — ER- 
NEST GLASSON, Histoire du droit et des institutions politiques, civiles 
et judiciaires de l Angleterre, VI, pág. 353, $ 294, 

(1) DazLLoz, Répertoire, palabra Servitude, núm. 21. 

(2) PRUDHOMME, Code Civil Italien, pág. 171, nota 1; DE FILIPPIS, 
TII, núm. 224. 
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en su'predio las servidumbres que quiera, y adquirirlas sobre los 
predios vecinos, con la voluntad de sus propietarios, con tal que 
no se dañe con ellas al orden público ni se contravenga á las le- 
yes.» Si el gravamen no constituye una verdadera servidumbre, 
podrá valer como derecho de uso con las limitaciones establecidas 
en el artículo 524, 6 como arrendamiento de obras, salvo lo dis- 
puesto en el artículo 1810; si-es, en fin, un contrato innominado, 
será válido, con tal de que no afecte el principio del artículo 11. 
Volveremos después á ocuparnos de esta cuestión. 

6. — Para que haya servidumbre es preciso que exista un gra- 
vamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de 
distinto dueño. Nuestro Código, al considerar la servidumbre 
como gravamen, la define desde el punto de vista pasivo, ó sea 
con respecto al predio sirviente; pero si la definiera del punto 
de vista activo, es decir, con relación al fundo dominante, la 
servidumbre no tendría el carácter de limitación, sino de am- 
plitud ó extensión del derecho de propiedad. ¿Qué razón ha 
tenido la ley para proceder de aquel modo? Algunos opinan 
que si el legislador ha definido la servidumbre desde el punto 
de vista pasivo, es porque puede concebirse fácilmente que 
un predio soporte un gravamen, mientras que es incomprensi- 
ble que un fundo tenga un derecho, y sería preciso conside- 
rar la servidumbre como un derecho si se la definiera respecto 
del predio dominante. Uribe, distinguido jurisconsulto colom- 
biano, oponiéndose á la opinión de Huc, según la cual, la ser- 
vidumbre, lo mismo que el usufructo y el uso, debería ser de- 
finida como derecho, dice Jo siguiente: «En la relación jurí- 
dica de derecho es necesaria la existencia de alguna persona 
que tenga potestad sobre algo, tal como acontece en el usu- 
fructo, la habitación y el uso; como en la servidumbre esa 
relación es sólo entre dos predios, por más que su goce apro- 
veche á alguien, es claro que entre ellos no puede haber sino 
utilidades y cargas, pero no derechos (1), » 


(1) URIBE, Estudio sobre las servidumbres, núm. 7.— Esta obra 
ha sido publicada, además, en La Revista de Derecho, Jurisprudencia y 
Administración, II, pág. 42. 
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No participamos de esta opinión. La “idea de que la servi- 
dumbre es un .derecho concedido á favor del predio dominante, 
aunque es una abstracción, por cuanto prescinde de la relación 
de las cosas con las personas, y sólo tiene en cuenta la rela- 
ción de un predio á otro, hace más comprensible la naturaleza 
de la servidumbre. En rigor, ni del punto de vista activo la 
servidumbre es un derecho en utilidad de un predio, ni desde 
el punto de vista pasivo puede considerarse como un grava- 
men impuesto sobre otro predio. El derecho 6 la utilidad no 
pertenece más que á la persona que goza del predio dominante, 
y el gravamen correlativo no es más que una obligación que 
pesa sobre la persona que goza del predio sirviente, Pero como 
el derecho no pertenece á tal propietario determinado, sino á, 
todas las personas que se sucedan en el goce del predio do- 
minante, y como la obligación pesa también sobre todas las 
personas que se sucedan en el goce del predio sirviente, la 
doctrina acepta la ficción de que la servidumbre es una rela- 
ción jurídica entre los predios. De acuerdo con esta doctrina, 
el artículo 604 dice que «no concediéndose la servidumbre á 
la persona, sino al fundo, pueden adquirirla los poseedores de 
éste, sean de buena ó mala fe.» Si se acepta que' el grava- 
men ó la obligación recae sobre un predio, es lógico admitir 
que la utilidad ó el derecho correlativo corresponde al otro 
predio (1), lo que significa que la servidumbre activa puede 
considerarse como un derecho á favor de la heredad domi- 
nante. El derecho romano, Pothier y algunos Códigos, definen 
la servidumbre desde el punto de vista activo (2), 
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(1) Laurenz, VII, núm. 132; BAUDRY- LACcANTINERIE, Des biens, 
núm. 791. 

(2) El artículo 2970 del Código Argentino, dice que la «servidumbre 
es el derecho real, perpetuo ó temporario, sobre un inmueble ajeno, en 
virtud del cual se puede usar de él, 6 ejercer ciertos derechos de dispo- 
sición, ó bien impedir que el propietario ejerza algunos de sus derechos 
de propiedad. » 

Bartolo define la servidumbre así: «un derecho inherente á un fundo 
para su utilidad, que disminuye el derecho ó la libertad de otro fundo. » 
— De Fiure, ITI, núm. 218. 
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Por lo demás, aun eliminando la palabra derecho y tomando ` 
por base la definición que da nuestro Código, podríamos decir 
que, relativamente al fundo dominante, la servidumbre es la 
utilidad concedida á favor de un predio en perjuicio de otro 
de distinto dueño. Si el Código ha preferido la definición desde 
el punto de vista pasivo, es porque la palabra servidumbre en- 
cierra la idea de servicio, dependencia, sujeción de una cosa 
á otra; luego, es más lógico y conforme á la naturaleza de 
ella definirla como un gravamen, que considerarla como un 
derecho ó una utilidad, Tal es, á nuestro juicio, la razón que 
ha tenido el legislador para separarse del derecho romano y 
seguir el ejemplo de la mayor parte de los Códigos modernos (1, 

7.— Las servidumbres no pueden constituirse sino entre 
predios, es decir, que no pueden gravar ni aprovechar sino á 
las casas y heredades (art. 416). Esto significa que todos los 
demás bienes muebles é inmuebles no son susceptibles ni activa 
ni pasivamente de servidumbres. De acuerdo con tal principio, 
la Corte de Casación de Francia ha juzgado que no puede cons- 
tituirse servidumbre sobre un árbol, aun cuando este bien 
tenga el carácter de inmueble (art. 417) (2), Sin embargo, hay 
quien sostiene la posibilidad del establecimiento de la servi- 
dumbre sobre otros inmuebles que no son predios, como las 
construcciones provisionales, casetas de madera para baños, 
kioscos, etc., en tanto que permanezcan fijos ó adheridos al 
suelo (3), 

En fin, es indiscutible que no puede haber servidumbre so- 
bre otra servidumbre: servitus servitutis esse non potest (4). 

8. — Algunos civilistas discuten extensamente la cuestión de 
si los inmuebles que están fuera del comercio pueden ser gra- 
vados con servidumbres. Hay un principio que, si se aplicara 
de un modo absoluto, resolvería la cuestión negativamente: es 


(1) Esto migmo es lo que expresa DfAz FERREIRA, citado por Man- 
RESA, Comentarios al Código Civil, IV, pág. 537. 

(2) BaubrY-LACcANTINERIE, Des biens, núm. 792. 

(3) MANRESA Y NAVARREO, IV, pág. 538. ` 

(4) MoLITOR, Servitudes, núm. 12, 
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el de que dichos bienes tienen el carácter de inalienables € 
imprescriptibles (arts. 1167 y 1256), y la servidumbre no se- 
ría otra cosa que una enajenación 6 una prescripción parcial 
del dominio de ellos, Pero la doctrina más general, concre- 
tándose á los bienes nacionales de uso público, distingue se- 
gún que la servidumbre sea ó no compatible con el destino 
de esos bienes; si lo es, la servidumbre podrá establecerse; si 
no lo es, tal gravamen no podrá constituirse, El artículo 533 
dice que «los terrenos inferiores están sujetos á recibir las 
aguas que naturalmente y sin obra del hombre fluyen de los 
superiores,» Ahora bien, no puede haber duda de que esta 
servidumbre grava lo mismo á los bienes de uso público que 
á los privados. «Ésta es una ley de la naturaleza, dice Lau- 
rent, de la cual ningún fundo puede libertarse, ¿Se detendrán 
las aguas delante de un camino por el hecho de que una faja 
de tierra haya sido convertida en vía pública? En vano se 
dice que el destino público de los caminos impide el ejercicio 
de toda servidumbre. Es claro que la Administración puede 
hacer las obras que juzgue convenientes para mantener la li- 
bre circulación de las vías de que se trata, pero no le es per- 
mitido represar las aguas sobre los fundos superiores. Luego, 
las vías públicas están gravadas con la misma servidumbre 
que las heredades de propiedad particular (1), » Agréguese á 
esto que el artículo 594. faculta 4 los particulares para disponer 
.los techos de sus edificios de manera que las aguas pluviales 
tengan salida á la calle, 

El punto más discutido en esta materia, es el de si la aper- 
“tura de puertas y ventanas en los edificios contiguos 4 yna 
calle pública, es una servidumbre sobre este bien de propie- 
dad nacional. Hay autores que sostienen la negativa fundán- 
dose, no sólo en la inalienabilidad de los bienes de uso pú- 
blico, sino también en que la Administración puede, cuando 
lo exijan los intereses generales, suprimir la calle, y hacer cesar, 
por consiguiente, el goce que tengan sobre ella los propieta- 
rios linderos; lo que demuestra, dicen, que tal goce no es una 


(1) Laurent, VI, núm. 130, 


LIBRO SEGUNDO Art. 525 


servidumbre, desde que, conforme al artículo 616, el dueño 
del predio sirviente no puede alterar, disminuir ni hacer menos 
cómoda para el predio dominante la servidumbre con que está 
gravado el suyo. De aquí deducen los referidos autores que el 
uso que los propietarios contiguos á las calles públicas tienen 
sobre éstas, es precario. Una segunda doctrina establece que 
esta supuesta servidumbre no es otra cosa que el uso de los 
bienes públicos conforme á su destino. En una tercera opinión 
se afirma que el goce de que se trata no es una verdadera 
servidumbre, sino un derecho sut géneris. Hay, además, auto- 
res que dicen que este derecho constituye una copropiedad, y 
no una servidumbre. En fin, otros sostienen que tal derecho 
es una servidumbre de caracteres especiales (1), 

La importancia de esta cuestión está en saber si los pro- 
pietarios contiguos á una calle pueden reclamar indemnización 
cuando son perjudicados por la supresión ó la alteración de 
esa vía pública, Á este respecto es casi unánime la afirmativa; 
aun los mismos autores que enseñan que el derecho de que 
se trata no es una servidumbre, adhieren á aquella conclusión, 
fundándose en que el goce de los referidos propietarios es un 
derecho adquirido en virtud de una convención tácita efectuada 
con la Administración bajo la garantía de la fe pública. 

9.—Del principio de que la servidumbre sólo puede cons- 
tituirse sobre predios y á favor de los mismos, se sigue que 
ella, desde el punto de vista activo, es un derecho real in- 
mueble (arts, 425 y 427); así, cuando, se vende el fundo do- 
minante, el nuevo propietario ejerce la servidumbre como la 
ejercía su vendedor, y cuando se vende el predio sirviente, el 


(1) Véanse: BuFALLINI, Pratica delle servitù prediali, I, pág. 21; 
DEMOLOMBRE, XII, 698; TROPLONG, Prescription, núm. 173; LAURENT, 
VII, núms. 130 y siguientes; Riccr, II, núm. 280; URIBE, núms, 34 y 
siguientes; BAUDRY - LACANTINERLE, Des biens, núms. 795 y siguientes; 
VARELA, Ap. de Derecho Administrativo, YI, págs. 180 y siguientes; 
Parpessus, I, núm. 40; Avery Y Rau, IH, pág. 69, nota 4; MassÉ 
y VERGÉ, sobre Zacharie, II, pág. 196, nota 2; DaLLoz, palabra 
Servitude, núms. 64 y siguientes, y palabras Voirie par lerre, núm. 122, 
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nuevo dueño debe soportar la servidumbre como la soportaba 
el anterior propietario (art, 528). 

Este derecho en la cosa, no debe confundirse con el derecho, 
también ¿nmueble, pero personal, que emana de un contrato de 
servidumbre. En nuestra legislación, los contratos ó títulos de 
adquirir, como la compraventa, sólo producen efecto personal, 
esto es, derecho á la cosa, ad rem (art, 680); es después de 
la tradición que el comprador adquiere derecho real, derecho 
en la cosa. Conforme con lo expuesto, el artículo 611 dice que 

-<en las servidumbres constituídas por convención, no se ad- 
quiere el derecho en la cosa sino por la subsiguiente tradición, 
ó sea el uso del derecho otorgado,» y el artículo 743 dispone 
que «la tradición de los derechos se verifica: 6 por la entrega 
de los documentos que sirven de título, 6 por el uso del uno 
y la paciencia del otro, como en las servidumbres. » 

10. — El gravamen de un fundo, establecido á favor, no de 
otro fundo, sino del propietario de éste, no es una servidum- 
bre, desde que no es un gravamen impuesto sobre un predio 
en utilidad de otro predio, de distinto dueño. «Yo no puedo, 
como decían los jurisconsultos romanos, estipular, á título de 
servidumbre real, el derecho de pasearme por el jardín del ve- 
cino, ó de coger allí flores y frutas, porque este derecho lo 
estipulo para mi goce personal y no para la utilidad de un 
fundo y de los que lo habitan (1,» En cuanto al derecho de 
sacar agua de un predio 6 de pasar por él, puede constituir 
una servidumbre ó una obligación personal respecto al dueño 
del predio sobre el que se impone ese gravamen: será servi- 
dumbre cuando éste tenga por objeto, no el beneficio 6 la uti- 
lidad de tal 6.cual persona determinada, sino de un fundo, y 
será obligación personal en el caso contrariq, Así, por ejem- 
plo, si se concede .el derecho de que se trata á favor de una 
ó más personas determinadas que no tienen la propiedad ni 
la posesión del fundo en apariencia dominante, es evidente que 
no habrá .entonces más que una obligación personal; pero sería 
erróneo deducir de aquí de que por el solo hecho de que el 


(1) Laurenr, VII, núm. 144; BUFALLINI, I, núm. 16, 
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beneficio se conceda al propietario ó poseedor de un fundo ij 
vecino, ha de haber servidumbre; todo consistirá, lo repetimos, 
en determinar si ese beneficio ha sido constituído á favor de la 
persona ó del predio (1, De aquí, pues, la conveniencia de con- 
siderar la servidumbre desde el punto de vista real, es decir, 

como relación jurídica entre predios y no entre personas (2, 
11.—La aplicación de este principio da lugar á dificulta- 
i des. El derecho de cazar en un predio ajeno puede ser esta- 
blecido 4 título de derecho personal, como un arrendamiento, 
ó á título de derecho real de uso: esto no es discutible. Pero, 
¿puede ser constituído como servidumbre? La mayor parte de 
los autores se pronuncian por la negativa. Demolombe afirma 
que no hay ningún caso en que el derecho de cazar mejore 
una heredad (3); Marcadé sostiene también que este derecho 
no procura al fundo dominante ni una explotación más fácil, 
ni una habitación más cómoda, ni un aspecto más agradable; 
la utilidad de la caza es rigurosamente personal (%), Laurent 
cree que, aunque por regla general el derecho de caza no cons- 
titoye una servidumbre, puede excepcionalmente aprovechar á 
un predio. «Supongamos, dice, que hay un parque destinado á 
la caza; el propietario estipula el derecho de cazar sobre los 
fundos vecinos en utilidad de dicho parque; habría entonces 
un derecho establecido sobre una heredad, del cual aprovecharía 
otra heredad, y por consiguiente, existiría servidumbre (5), » 
12. — Más importancia tiene la cuestión de si puede esta- 


(1) Riccr, Corso di Diritto Civile, II, núm. 275. 

E (2) No obstante, el Código Español, en su artículo 531, siguiendo 
al de Zurich, pero separándose de todas las demás legislaciones, dis- 

. pone que «también pueden establecerse servidumbres en provecho de 

; una 'ó más personas, ó de una comunidad, á quienes no pertenezca la 

E finca gravada.» Véase MANRESA Y Navarro, IV, pág. 543, 

(3) DemoLomBE, XII, núm. 687, citado por LAURENT, VII, 
núm. 146. 

(4) Marcapé, lI, núm. 646, art. 686. 

(5) Lauñenr, VII, núm. 146. En el mismo sentido BAUDRY - LA- 
CANTINERIE, Des biens, núm. 1074. Véanse además: AUBRY Y RAU, 
III, pág. 62, $ 247; DALLOZ, palabra Servitude, núm. 56; PALLADINI,. 
Lalienabilita, núm. 267; URIBE, núm. 15; MourLox, I, núm. 1813. 
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blecerse servidumbre sobre un predio en utilidad de la indus- 
tria ó del comercio que ejerce el dueño de otro predio. Lau- 
rent se pronuncia decididamente por la negativa, fundándose en 
que el interés de la industria y del comercio es esencial- 
mente personal. Las heredades pueden considerarse agrícolas, 
pero no industriales ni comerciantes. De aquí concluye que el 
gravamen impuesto al dueño de un predio de no establecer 
en éste una industria 6 un comercio rival del que ejerce el otro 
propietario, no es más que una obligación personal (1, Bau- 
dry - Lacantinerie, refutando esta opinión, distingue según que 
el servicio aproveche al fundo ó solamente á la persona de 
-su propietario, y da los ejemplos siguientes tomados de la ju- 
risprudencia francesa: el que en su heredad ha establecido un 
tejar, puede constituir en beneficio de ella, y á título de ser- 
vidumbre, el derecho de extraer arcilla del fundo vecino; así 
también, el propietario de un edificio destinado 4 posada, puede 
estipular, á título de servidumbre, el derecho de depositar los 
vehículos de sus clientes en el terreno contiguo, ó poner en éste 
mesas para los consumidores (2) Preferimos esta opinión. Si, 
como dice Laurent, las heredades no son ni comerciantes ni 
industriales, tampoco son agrícolas. El eminente jurisconsulto 
agrega que «es por aptitudes especiales que uno puede ser in- 
distrial 6 comerciante; es, pues, para una profesión determi- 
nada que se estipula el gravamen que ha de evitar la concu- 
rrencia; todo esto es personal; luego, no puede producir sino 
una obligación también personal. » Pero ¿no es evidente que 
el agricultor, lo mismo que el comerciante y el industrial, debe 
tener aptitudes especiales? ¿Por qué aquella profesión no ha 


(1) Lauresr, VII, núm. 149.— La jurisprudencia italiana ha re- 
suelto que existe simple obligación personal y no servidumbre cuando, 
al venderse un fundo, se estipula que en él no podrá el comprador 
establecer la misma industria que ejerce su vendedor, en el predio ye- 
cino; y que, por consiguiente, este gravamen no pasa contra log" que 
adquieran á título singular la propiedad de aquel fundo.—Sentencia de 
la Corte de Apelación de Turín, del 17 de febrero de 1882, citada por 
Borar, I, núm. 138, 

(2) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm, 1076, 


2, 


A 


i 
| 
l 
| 
| 


t 


18 LIBRO, SEGUNDO , Art, 526 


de ser tan personal como estas últimas? En definitiva, la dis- 
tinción de que se trata es inexacta. Agréguese á lo dicho, que 
el artículo 544 autoriza la servidumbre de acueducto á favor 
de un establecimiento industrial. 

13. —Los gravámenes que se establecen, no en beneficio 
personal del propietario de un fundo, sino, por ejemplo, para 
la comodidad 6 la utilidad de una casa, son servidumbres si 
reunen todos los demás caracteres de éstas. Así, el derecho de 
sacar agua ó de cortar leña de la heredad vecina para los me- 
nesteres domésticos de una casa, puede constituir una servi- 
dumbre (1). También puede serlo el gravamen de no establecer 
una taberna en la casa contigua, puesto que él tiene por ob- 
jeto asegurar la tranquilidad de los habitantes de esta casa, 
y no beneficiar á una persona determinada, Lo mismo debe de- 
cirse si se estipula que en las propiedades vecinas á un hos- 
pital, no se permitirá la existencia de industrias incómodas 
para los enfermos que lo ocupen. Por el contrario, no podría 
considerarse como servidumbre el gravamen de no establecer 
un convento en la casa contigua, porque tal restricción sólo 
favorecería los gustos 6 el capricho de una persona. Tampoco 
sería servidumbre la prohibición de establecer una industria 
molesta exclusivamente para una persona determinada (2), 

14.— En los casos dudosos ¿debe el juez decidir que hay 
servidumbre, derecho de uso ú otro desmembramiento análogo, 
ó, en fin, que no existe más una obligación personal? Laurent, 
después de sostener que no hay presunción legal ni en favor 
ni en contra de la servidumbre, aplica las reglas de la inter- 
pretación de los contratos (arts. 1271 á 1281) y llega á la 
conclusión de que «si una convención establece, á título de 
derecho real, un gravamen sobre una heredad, y hay duda res- 
pecto á si él ha sido estipulado en provecho de una persona 
ó de un fundo, es preciso pronunciarse en favor de la servi- 
dumbre real, porque, según los términos del artículo 686, la 
estipulación de una servidumbre personal es nula en princi- 


(1) BAUDRY - LACANTINERIE, Des biens, núm, 1075. 
(2) Laurent, VII, núm. 150. 
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pio.> (1) El artículo 686 del Código Francés :es el que dis- 
pone que «es permitido á los propietarios establecer sobre sus 
propiedades 6 en favor de las mismas las servidumbres que 
ellos quieran, con tal de que los servicios establecidos no sean 
impuestos ni á una persona, ni en favor de una persona, sino 
á un predio ó para un predio...» Nos parece que, aun con 
arreglo á la legislación francesa, la presunción que sostiene 
Laurent es inadmisible, 

Lo que el referido artículo 686 ha querido prohibir, es que 
obligaciones de carácter esencialmente personal puedan con- 
vertirse en servidumbres reales, esto es, en obligaciones exi- 
gibles á todos los adquirentes de un predio, Por ejemplo, el 
propietario de una heredad estipula que él y todos los que le 
sucedan en el dominio de ella, ejecutarán un trabajo determi- 
nado cada vez que el dueño del predio vecino se encuentre 
enfermo. Este contrato, que puede ser válido como obligación 
personal, es nulo como servidumbre (2), Por otra parte, si un 
contrato es nulo como obligación personal, lo es también 
como: servidumbre. De aquí resulta una consecuencia comple- 
tamente opuesta á la que deduce Laurent, porque, en efecto; 
si en principio la servidumbre personal es nula, lo es, no como 
obligación personal, sino como servidumbre. Entonces, cuando 
exista duda, ¿deberá presumirse que no hay servidumbre sino 
obligación personal? El artículo 3003 del Código Argentino 
dice que «si el acto constitutivo de la servidumbre procura 
una utilidad real á la heredad, se presume que el derecho con- 
cedido es una servidumbre real; pero, al contrario, si la con- 
cesión del derecho no parece proporcionar sino un placer 6 
comodidad personal al individuo, se considera como estable- 
cido en favor de la persona, y sólo será real cuando haya una 
enunciación expresa de ser tal. » Suponiendo que no haya duda 
sobre la existencia de la obligación personal, sino respecto á 
si esa obligación puede extenderse á todos los que se sucedan 


(1) LaureNT, VII, núm. 151. 
(2) Mourron, I, núm. 1812; BAUDRY - LACANTINERIE, Des biens, 
núms. 1074 y 1077; MARCADÉ, II, núms. 645 y 646, art. 686, 


+20 LIBRO SÉGUNDO art. 625 


| en el dominio de un fundo, 6, lo que es lo mismo, si ella 
| puede ser' ampliada dándole el carácter de servidumbre, cree- 
| mos que la decisión que se impone es la negativa, conforme 
al artículo 606, según el cual «los predios todos se presumen 
libres, hasta que se pruebe la existencia de la servidumbre. > 
| 15.—,Es preciso que haya verdadera utilidad á favor de 
: un predio para que exista servidumbre? El artículo 615 dis- 
| pone que el dueño del predio dominante debe usar de la ser- 
f vidumbre sólo para las necesidades de su predio; y la dispo- 
l sición que comentamos dice que la servidumbre es un grava- 
| men establecido en utilidad de un fundo. De aquí parecería 
deducirse que la servidumbre no puede tener por objeto más 
| que necesidades 6 utilidades evidentes. Pero tal deducción se- | 
| ría errónea desde que el artículo 596 faculta á los propietarios | 
para constituir las servidumbres que quieran, siempre que ellas | 
no dañen al orden público ni contravengan á las leyes. Ahora 
pl bien, ni el orden público ni las leyes obstan á que la servi- 
dumbre se establezca voluptatis causa, esto es, á que tenga 
por exclusivo objeto una mejora voluptuaria, de simple placer, 
como sucede generalmente en la servidumbre de vista ó de 
prospecto. Los artículos 615 y 525 hablan de necesidad y uti- 
lidad porque se refieren á los casos más comunes; pero esto 
no quiere decir que las servidumbres de mero placer sean 
ilícitas. Los argumentos à contrario sensu tienen poca autoridad, 
y menos aún cuando por ellos se llega á prohibir un acto que 
en nada afecta la regla del artículo 11 (1), 

Hay autores que enseñan que si la servidumbre no tiene por 
objeto ningún beneficio para el predio dominante, sino sólo 
perjudicar al fundo sirviente, ella no debe subsistir: malitiis 
non est indulgendum (2, 

16. —Por lo demás, no es preciso que la utilidad sea ac- 


` (1) Riccr, IT, núm. 279; URIBE, núm. 15; PALLADINI, L'alienabi- 

lita, núms. 267 y 271; BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 800. 

(2) FRANCILIO, Servitú prediali, y SCHUSTER, Del diritto di costruire 

` e di proibire la costruzione di una fabrica, del uso e del non uso delle 
servitù, citados pot BUFALLINI, I, núm, 12. 
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tual; puęde ser futura, de modo que aprovechen de ella los 
sucesores del propietario del fundo á favor del cual se cons- 
tituye la servidumbre, lo que está de acuerdo con el principio 
de que la servidumbre beneficia 4 los predios, y no á tal ó 
cual persona determinada. En consecuencia, es lícito estable- 
cer una servidumbre á favor ó en contra de un edificio que 
va á construirse: futuro quoque edificio vel imponi, vel acquiri 
servitus potest (argumento por analogía del art. 605) (2), 

17. —Para que haya servidumbre, es preciso, además, que 
el predio dominante pertenezca á una persona, y el sirviente 
á otra. Por “esto dice la ley que la servidumbre es un grava- 
men impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de 
distinto dueño. Si dos predios contiguos pertenecieran á un 
mismo propietario, el servicio que se estableciera entre ellos 
no sería una servidumbre sino el ejercicio del derecho de 
propiedad: res propria nemini servit (2), En consecuencia, 
cuaudo el dueño del predio dominante adquiere la propiedad 
del sirviente, 6 viceversa, es decir, cuando se reunen en una 
misnfa persona la propiedad de los fundos dominante y sir- 
viente, la servidumbre se extingue por consolidación ó confu- 
sión (art. 618, núm. 1.9). 

Se admite, sin embargo, que puede haber servidumbre en- 
tre dos predios de una misma persona cuando uno de ellos 
pertenece á ésta en propiedad exclusiva, y el otro en condo- 
minio (3), Parécenos que también'es posible la servidumbre 
entre dos fundos de un copropietario, siempre que los otros 
condóminos no sean los mismos. 

En fin, una misma servidumbre puede imponerse sobre un 


(1) CARABELLI, Annotazioni pratiche alle servitù prediali, citado por 
BuraLLrsi, I, núm. 12. 

(2) Este servicio, después de la separación de los fundos, podría 
constituir una servidumbre por destinación del padre de familia 
(art, 610). yn 

(3) AumrY Y Rav, II, $ 247, pág. 63; DemoLomBE, XII, núm. 
696, citados por BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 800, 
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predio á favor de varios, ó sobre varios á favor de uno solo 
(art. 556) (D. 

18. —No es condición necesaria para el establecimiento de 
las servidumbres la contigitidad ó la vecindad de los predios. 
Es verdad que, en casi todos los casos, las servidumbres se 
constituyen entre predios vecinos (véase el art. 596), «que la 
de medianería sólo puede.existin-entre fundos-colindantes; pero 

—wada obsta áque otras -se=establezcan entre heredades que no 
, sean ni contiguas ni vecinas. Asf, por ejemplo, la de sacar 
agua ó la de cortar leña de un predio, puede constituirse á 
favor de otro predio más 6 menos lejano, como la de no edi- 
ficar hasta cierta altura puede imponerse sobre un fundo dis- 
tante de aquel á quien beneficia. Pero si la distancia fuera 
tan grande que impidiera en absoluto las ventajas de la ser- 
vidumbre, ésta no podría existir por falta de utilidad (2, 
19.—La perpetuidad de la causa era, en derecho romano, 
un carácter esencial de las servidumbres. La servidumbre tem- 
poraria no se establece, en efecto, para la utilidad permanente 
de un predio, sino para una utilidad pasajera, lo que parece 
implicar que el gravamen no beneficia entonces al fundo, sino 
á la persona. Pero, como todas las necesidades ó convenien- 
cias de un predio no son necesariamente perpetuas, en las le- 
gislaciones modernas no se exige que las servidumbres sean 
constituidas á perpetuidad (3) El artículo 618, núm. 4., dis- 
pone que la servidumbre se extingue por la llegada del día ó 
de la condición, si se ha constituído de uno de estos modos, 
lo que significa que la ley permite el establecimiento de las 
servidumbres, no sólo bajo condición, sino también á plazo. 

Al tratar de los caracteres esenciales de las servidumbres, 
dice Chacón que ellas son actos voluntarios sinalagmáticos (%), 
Esto es un error, porque las servidumbres legales pueden siem- 


(1) BurarLisi, I, núm. 14. 

(2) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 801, nota 2; De Fi- 
LiPPIs, III, núm. 226; BUFALLINI, I, núm. 11. 

(3) Véase LAURENT, VII, núm. 154 

(4) Chacón, II, pág. 371. 
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pre constituirse contra la voluntad del dueño del predio que 
ha de ser sirviente, y aun las llamadas voluntarias, como lo 
hace notar Uribe, pueden establecerse por testamento, por pres- 
cripción y por destino del padre de familia (arte. 607 y 610), 
ó sea sin el consentimiento de aquel propietario. Chacón pre- 
tende, pues, que lo que es carácter de una parte, lo sea del 
todo (2), 

20.—Se afirma que las servidumbres tienen una razón de 
ser más útil y fundamental para la sociedad que las otras li- 
mitaciones del dominio. « Ellas están destinadas, dice Chacón, 
< á satisfacer necesidades de oxden público, que proceden, ya 
« de la naturaleza, ya de las relaciones que crea entre los 
< hombres la vida de sociedad 2), » Este carácter no es co- 
mún á todas las servidumbres, sino solamente á las de inte- 
rés público; las de interés privado pueden ser modificadas y 
aun extinguidas por la voluntad de los particulares, como lo 
establecen los artículos 530 á 532, En análogo error incurre 
Bufallini al decir que «la servidumbre predial es una conse- 
« cuencia del estado secial y del consorcio civil; porque no 
< pudiendo cada propiedad quedar completamente aislada 6 
« independiente, se somete á algunas obligaciones hacia otra 
«€ para el desenvolvimiento y el ejercicio de la propiedad 
<. misma (3).» Todo lo que tienen de exacto estas palabras res- 
pecto de las servidumbres legales y de otras limitaciones del 
dominio semejantes, lo tienen de falso en cuanto á las ser- 
vidumbres voluntarias, las cuales no constituyen el derecho 
común de la propiedad, sino, por el contrario, limitaciones ex- 
cepcionales del dominio, como lo demuestra el artículo 606, en 
cuanto establece que todos los predios se presumen libres, 
hasta que se pruebe la existencia de la servidumbre. 

Esta cuestión está, pues, íntimamente relacionada con el 
fundamento de las servidumbres, el cual varía según la fuente 
de donde surgen. Las servidumbres se dividen, por su ori- 


(1) Véase URIBE, núm. 19. 
(2) Cuacón, II, pág. 367.. i 
(3) BuFraLLINI, La pratica delle servitù prediali, I, pág. 25, 
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gen, en legales y voluntarias, y las legales pueden tener por 
objeto, tanto el interés público como el privado (arts. 530 á 
532). Las servidumbres legales de la primera clase se fundan, 
como queda dicho, en las necesidades 6 en las conveniencias 
de la sociedad; las de la segunda clase, en la presunción de 
la voluntad de los particulares. En fin, las servidumbres esen- 
cialmente voluntarias, tienen su razón de ser en el derecho 
mismo de propiedad que, entre otros atributos, comprende el 
de enajenar, el dueño, la cosa en parte, concediendo á otro 
los derechos que buenamente quiera (art. 440, núm. 6.°). Hay, 
además, un fundamento económico que puede existir en las 
servidumbres independientemente del origen del establecimiento 
de ellas: es el de que el aumento de valor que obtiene el 
predio dominante con la constitución de la servidumbre, es 
mayor que la depreciación que, por esta misma causa, sufre 
el predio sirviente. Sin embargo, este resultado no es esen- 
cial para la existencia del gravamen de que se trata: la ser- 
vidumbre puede ser válida aun cuando la utilidad del predio 
dominante sea menor que el perjuicio del fundo sirviente. 

Tal es lo que hay que decir, en principio, sobre el funda- 
mento de las servidumbres. Veremos después, en cada caso 
especial, cuáles son los motivos que ha tenido la ley para 
constituir estos gravámenes, 

En resumen, no puede sostenerse de un modo absoluto que 
las servidumbres tienen una razón de ser más útil para la so- 
ciedad que los demás gravámenes; esta afirmación sólo debe 
admitirse respecto de las de interés público. 

21.—Desde el punto de vista pasivo, la servidumbre no 
puede confundirse con la propiedad, pero es posible que en 
algunos casos haya duda sobre si .un derecho se ejerce á título 
de servidumbre ó á título de dominio. Supongamos que un 
propietario posee un terreno vecino, del cual se sirve para co- 
municar su heredad con un camino público; puede suceder 
que sobre ese terreno, aquel propietario 'no tenga más que un 
derecho de servidumbre, como puede suceder también que tenga 
derecho de dominio. La dificultad se resolverá según el título 
ú otras pruebas que se produzcan en cada caso. Veamos ahora 
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cuáles gon las principales diferencias entre ambos derechos: 

1.* La propiedad puede adquirirse por la prescripción, mien- 
tras que sólo las servidumbres, á la vez continuas y aparentes, 
pueden adquirirse de ese modo (arts. 607 y 608). 

2.* Hay un modo especial de establecimiento de las servi- 
dumbres —la destinación del padre de familia (art, 610), — que 
no puede aplicarse á la adquisición de la propiedad. 

3.2 La propiedad es una relación jurídica entre una persona 
y una cosa mueble ó inmueble; la servidumbre es una relación 
jurídica entre dos predios, es decir, entre dos bienes inmuebles, 

4.* La propietad es el derecho más absoluto que puede exis- 
tir sobre una cosa (art. 439), mientras que la servidumbre es 
un desmembramiento del dominio, es un derecho que, por es- 
tar limitado á las necesidades del predio dominante, debe ser 
usado con moderación, de manera que no agrave la condición 
del fundo sirviente (art, 615). Asf, el dueño del predio á cuyo 
favor se ha establecido una servidumbre de paso, no es pro- 
pietario del camino por donde la ejerce, sino que sólo tiene 
el derecho de transitar por esa vía, Cuando se dice, pues, que 
la servidumbre activa es una ampliación del derecho de pro- 
pigdad, no debe entenderse que á la propiedad del fundo do- 
minante se agrega otra propiedad de la misma naturaleza: lo 
que se agrega es una utilidad, un derecho de goce, que, aun- 
que es también objeto de propiedad, como lo son todos los 
bienes, no puede confundirse con el dominio de la finca abs- 
tractamente separado de la servidumbre (1), 

5.* Las servidumbres se extinguen por el no uso (art, 618, 
núm. 5.2); la propiedad, por el contrario, subsiste aun cuando 
el dueño se abstenga de ejercer sus derechos, con tal de que, 
entretanto, un tercero no posea por el tiempo y con los demás 
requisitos exigidos por la ley (2), 

22.—La servidumbre puede también confundirse con la co- 
propiedad. Dos vecinos utilizan desde tiempo inmemorial un 


(1) Véase Ricos, UH, núm. 272, 
(2) Laurent, VIL, núm. 159; BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 805; URIBE, núm. 9. 
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camino ó un pasillo situado entre sus heredades; si no hay tí- 
tulos que comprueben el derecho de los vecinos, será muy di- 
fícil establecer si sobre el camino ó el pasillo, uno de los co- 
lindántes tiene propiedad absoluta y el otro servidumbre, ó si 
ambos son condóminos de ese mismo bien. Como las diferen- 
cias que hay entre la propiedad exclusiva y la servidumbre, 
son las mismas que existen entre ésta y el condominio, re- 
sulta que la posesión que invoque uno de los vecinos podrá 
servirle para probar que es copropietario, pero no para justi- 
ficar que tiene un derecho de servidumbre, porque, en el caso 
supuesto, la servidumbre es discontinua y por consiguiente no 
susceptible de adquirirse por prescripción (artículos 526, inciso 
2.°, y 608). Laurent observa que hay una especie de contra- 
dicción en el Código Civil. La ley, en efecto, no permite ad- 
quirir por prescripción una servidumbre de paso, porque los 
actos de posesión son entonces generalmente dudosos; no es 
posible saber si ésta se ejerce á título de derecho ó 4 título 
de buena vecindad y de tolerancia. Entretanto, la copropiedad 
puede adquirirse por una posesión análoga; de modo que los 
actos de posesión que la ley considera dudosos, y en conse- 
cuencia insuficientes para adquirir una servidumbre, serán bas- 
tantes para adquirir el dominio 6 el condominio (1), 

La dificultad de la prueba en esta materia, ha dado origen 
á la presunción, inventada por Lalaure y seguida por algunas 
sentencias francesas, de que ciertos caminos, callejuelas y sen- 
deros pertenecen en común á los propietarios colindantes. Tal 
doctrina es falsa desde que el Código no contiene semejante pre- 
sunción, y no hay presunción legal sin ley que la establezca, lo 
que quiere decir que el que alegue, sea la copropiedad, sea la ser- 
vidumbre, debe probarla conforme á los principios generales (2), 

Hay, además, una diferencia especial entre la copropiedad 
y la servidumbre: es la de que la copropiedad puede cesar 
por voluntad de cualquiera de los condóminos, según el prin- 
cipio de que nadie está obligado á permanecer en la indivi- 


(1) Laurewsr, VII, núm. 167, 
(2) Laurent, VIL, núm. 165, 


: 
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sión (artículo 1729); mientras que.da-servidumbre no se ex- 
tingue por la voluntad del-dueño del predio sirviente. Algu- 


"nos autores sostienen que si hay título de copropiedad, es 


degir,-si las partes han establecido formalmente que destinan 
tal 6 cual fracción determinada de un predio para usos comu- 
nes, la indivisión es forzosa. La Corte de Casación francesa 
ba resuelto lo mismo, pero fundándose, no.en la necesidad del 
condominio, sino en que existe entonces una servidumbre re- 
cíproca. «Siempre, dice -ella, que entre dos heredades poseí- 
das por diferentes propietarios, existe un objeto accesorio, una 
dependencia tan necesaria para la explotación de las propie- 
dades principales que, sin la posesión y goce común de ese 
objeto, no podrían ser usadas ó lo serían con notable dete- 
rioro, entonces, para no sacrificar lo principal á lo accesorio; 
no hay lugar á la partición de éste, y los dos propietarios 
deben quedar á este respecto, no tanto en la indivisión, como 
en una servidumbre recíproca.» La misma Corte ha decla- 
rado después lo contrario, esto es, que no había servidumbre 
recíproca, siño copropiedad (1). Laurent critica la primera sen- 
tencia diciendo que no puede haber servidumbre sobre cosa pro- 
pia; pero ya hémos visto que esta regla no obsta á que, cuando 
una misma persona es dueña exclusiva de un fundo y condó- 
mina de otro, se establezca servidumbre entre ellos. El error 
de la referida sentencia podría consistir en haber prescindido' 
de la voluntad de las partes, si éstas hubieran manifestado 
que querían ser copropietarias. 

23.— El usufructo se distingue fácilmente de las servidum- 
bres (2); pero el derecho de uso, en ciertos casos, se con- 
funde con ellas. Así, por ejemplo, el de sacar leña de un 
predio puede constituirse á título de uso (artículo 522) 6 á 
título de servidumbre (3) Veamos en qué se diferencian prin- 
cipalmente ambos derechos: 


(1) DarLoz, palabra Servitude, núm, 33, 2, LAURENT, VII, 
núm, 162. 

(2) Nos remitimos al núm. 238 del tomo II de nuestros comentarios, 

(3) Es evidente que también puede ser un derecho personal, un 
simple crédito. — BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 810. 


== 
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1." El de uso puede establecerse por prescripción (artículos 
471 y 517), mientras que las servidumbres no aparentes ó 
discontinuas no pueden adquirirse de ese modo. 

2° El uso se constituye á favor de una ó más personas 
determinadas; la servidumbre, en utilidad de un predio; es 
decir, que el uso es acordado al hombre considerado como 
simple individuo, mientras que la servidumbre es acordada al 
hombre en su calidad de propietario. 

3. El uso, por consiguiente, no requiere más que una sola 
cosa; la servidumbre no puede existir sin dos predios: uno do- 
minante y otro sirviente. 

4.2 El uso puede recaer en cosas muebles ó inmuebles, 
mientras que la servidumbre recae siempre en bienes raíces, 
es decir, se establece entre heredades. 

5.2 El uso es intrausmisible á los herederos del usuario, y 
no puede cederse á ningún título; la servidumbre pasa activa 
y pasivamente á los sucesores de los propietarios, y puede ce- 
derse conjuntamente con el predio dominante. 

6. El uso, desde el punto de vista activo, no es, como la 
servidumbre, una ampliación del derecho de propiedad (1), 

En una partición se establece que el propietario de uno de 
los lotes en que se divide una heredad, tendrá derecho de 
usar de un monte perteneciente al dueño de otro lote de la 
misma heredad. Si las partes no manifiestan que su intención 
es contraria al otorgamiento de una servidumbre, y si lo que 
se han propuesto es compensar la desigualdad entre esas ad- 
judicaciones, el derecho que habrán constituído no será el de 
uso, sino el de servidumbre, puesto que no tendrá por objeto 
favorecer á una persona determinada, sino á un predio. i 

d 


24.-— Hemos dicho que la servidumbre debe considerarse 
como una relación jurídica entre predios. Desde este punto de 
vista, conviene establecer las analogías y diferencias que exis- 
ten entre la servidumbre y la obligación personal. En la obli- 
gación personal hay tres elementos: el sujeto activo del dere- 


(1) De Fiure, ITI, núm. 223; BAUDRY-LACANTINERTIE, Des biens, 
núm, 813. 
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cho, 6 sea el acreedor; el sujeto pasivo, ó sea el deudor, y 
el objeto de la obligación, 6 sea lo que se debe. En la ser- 
vidumbre, el acreedor es el predio dominante; el deudor, el 
fundo sirviente, y el objeto, la utilidad 6 el beneficio que pro- 
porciona la servidumbre misma. Así como la idea de crédito 
tiene por correlativa la de obligación, el derecho real de ser- 
vidumbre supone un gravamen impuesto sobre otro fundo. 

Las principales diferencias entre la servidumbre y la obli- 
gación personal, son las siguientes: 

1.* La obligación de que se trata es un vínculo entre dos 
6 más personas determinadas, mientras que la servidumbre 
puede exigirse por todas las personas que se sucedan en la 
propiedad .del fundo dominante contra todas las personas que 
se sucedan en la propiedad del fundo sirviente. El artículo 528 
establece expresamente que las servidumbres son inseparables 
del predio á que activa ó pasivamente pertenecen. 

2.* Como consecuencia de esto, el derecho de servidumbre 
no puede ser cedido independientemente del fundo al cual per- 
tenece, mientras que el acreedor personal puede ceder su de- 
recho á otra persona. 

3." La muerte del acreedor ó del deudor, no extingue, en 
principio, ni el crédito, ni la obligación, los cuales pasan activa 
y pasivamente á los herederos. Al contrario, cuando perece el 
predio dominante ó el sirviente, la servidumbre se extingue, 
puesto que los fundos no tienen sucesores (art. 618, núm. 6.2) 9, 

4. En la obligación personal de hacer, el deudor no puede 
ser forzado á ejecutar el acto que es objeto de la obligación. 
En caso de resistencia, debe pagar los daños y perjuicios (ar- 
tículo 1312); al contrario, el dueño de una servidumbre puede 
recurrir al juez para ejercerla forzadamente, contra la voluntad 
del propietario del fundo deudor. i 

5.* El dueño del fundo sirviente puede eximirse. del grava- 
men impuesto por la servidumbre, abandonando todo 6 parte del 
predio en que ha de ejercerse ese gravamen (artículo 614); 


(1) MourLon, I, núm. 1653 á 1655; BAUDRY-LACANTINERIE, Des 
biens, núm. 811. A 
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cho, ó sea el acreedor; el sujeto pasivo, 6 sea el deudor, y 
el objeto de la obligación, ó sea lo que se debe. En la ser- 
vidumbre, el acreedor es el predio dominante; el deudor, el 
fundo sirviente, y el objeto, la utilidad 6 el beneficio que pro- 
porciona la servidumbre misma. Así como la idea de crédito 
tiene por correlativa la de obligación, el derecho real de ser- 
vidumbre supone un gravamen impuesto sobre otro fundo. 

Las principales diferencias entre la «servidumbre y la obli- 
gación personal, son las siguientes : 

1.* La obligación de que se trata es un vínculo entre dos 
ó más personas determinadas, mientras que la servidumbre 
puede exigirse por todas las personas que se sucedan en la 
propiedad del fundo dominante contra todas las personas que 
se sucedan en la propiedad del fundo sirviente. El artículo 528 
establece expresamente que las servidumbres son inseparables 
del predio á que activa ó pasivamente pertenecen. 

2." Como consecuencia de esto, el derecho de servidumbre 
no puede ser cedido independientemente del fundo al cual per- 
tenece, mientras que el acreedor personal puede ceder su de- 
recho á otra persona. 

3.* La muerte del acreedor ó del deudor, no extingue, en 
principio, ni el crédito, ni la obligación, los cuales pasan activa 
y pasivamente á los herederos. Al contrario, cuando perece el 
predio dominante 6 el sirviente, la servidumbre se extingue, 
puesto que los fundos no tienen sucesores (art, 618, núm. 6.) (., 

4. En la obligación personal de hacer, el deudor no puede 
ser forzado á ejecutar el acto que es objeto de la obligación. 
En caso de resistencia, debe pagar los daños y perjuicios (ar- 
tículo 1312); al contrario, el dueño de una servidumbre puede 
recurrir al juez para ejercerla forzadamente, contra la voluntad 
del propietario del fundo deudor. 

5.* El dueño del fundo sirviente puede eximirse. del grava- 
men impuesto por la servidumbre, abandonando todo ó parte del 
predio en que ha de ejercerse ese gravamen (artículo 614); 


(1) MOURLON, I, núm. 1653 í 1655; BAUDRY - LACANTINERIE, Des 
biens, núm, 81. 
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mientras que el deudor personal puede quedar obligado aun 
cuando abandone la cosa que es objeto de su obligación (1), 

25. — No terminaremos este comentario sin indicar los nom- 
bres con que en Roma eran designadas las servidumbres más 
conocidas; ellos se emplean aún por muchos autores modernos, 

Servitus oneris ferendi: el derecho de edificar sobre la pa- 
red del predio vecino (arts. 576 y 581). 

Jus tigni inmittendi: el derecho de meter vigas ó tirantes 
en la pared de la casa contigua (art. 576). 

Jus luminum: el derecho de abrir ventana ó claraboya en 
el muro del vecino (art. 591). 

Jus stillicidii vel fluminis avertendi: el derecho de echar 
las aguas pluviales á la casa del vecino (art. 594). 

Jus altius non tollendi: el derecho de prohibir al vecino 
que edifique en su terreno ó que lo haga pasando cierta al- 
tura (art. 527). 

Servidumbre prospectus 6 ne prospectui officiatur: el de- 
recho de impedir al vecino, no sólo la edificación, sino tam- 
bién las plantaciones y todo lo que perjudique la vista de una 
casa (2, 

Jus transeundi : la servidumbre de paso (arts. 556 y 617) (3), 


ARTÍCULO 526 


Las servidumbres son continuas ó discontinuas. 

Las primeras son aquellas cuyo uso es ó puede ser 
incesante sin necesidad de un hecho actual del hombre, 
como las servidumbres de luces y otras de la misma es- 
pecie. 


(1) Lauren, VII, núm. 153, 

(2) Véase, sin embargo, lo que exponemos al tratar de las luces 
y vistas. 

(3) EscricuE, Diccionario, palabras Servidumbre urbana; MoLr- 
TOR, Servitudes, pág. 342 y siguientes. 
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Las segundas son aquellas que se ejercen á interva- 
los más ó menos largos de tiempo, y suponen un he- 
cho actual del hombre, como la servidumbre de tránsito 
y Otras de esta clase, 


C. Francés, 688— G. Goyena, 473—C. Chileno, 822— C, Italiano, 
617 — C. Argentino, 2975 -- C, Español, 532 — Acevedo, 604 — Freitas, 
4737 y 4738 —C. del Ecuador, 809 —C. de Guatemala, 1193 y 1194 — 
Boissonade, 291 y 292 — O. de Méjico, 1046, 1047 y 1048— C. de Co- 
lombia, 881 —C. de Honduras, 548—C, de Vaud, 478—C, Portu- 
gués, 2270, 


26.— Las servidumbres continuas son aquellas cuyo uso 
es ó puede ser incesante sin necesidad de un hecho actual del 
hombre, como las de luces y otras de la misma especie. Para 
que la servidumbre tenga el carácter de continua, no es pre- 
ciso, pues, que su uso sea incesante: basta que pueda serlo. 
Pero lo que propiamente caracteriza estas servidumbres es que 
ellas pueden ser incesantes sin necesidad de un hecho actual 
del hombre. Estas palabras requieren una explicación. Hay ser- 
vidumbres continuas que no necesitan ningún hecho del hom- 
bre para que tengan ese carácter: tal es la de no edificar; pero 
hay otras que no pueden ejecutarse sin un hecho del hombre, 
como, por ejemplo, la de luz 6 la de acueducto. En efecto, la 
construcción de las ventanas que han de dar luz al edificio 
situado en el predio dominante, asf como la construcción del 
acueducto destinado á la conducción de las aguas por el pre- 
dio sirviente, son obras del hombre ; pero una vez que estos 
trabajos de establecimiento han terminado, la servidumbre se 
ejerce por sí misma; la luz penetra por las ventanas y el agua 
corre por el acueducto sin necesidad de un hecho actual .del 
hombre (1), Se trata, entonces, no de un hecho actual, sino de 
un hecho anterior del hombre; producido este hecho, no es 
necesario ningún otro. No obstante, podría decirse que siem- 
pre se requiere un hecho actual; por ejemplo, el de abrir los 


(1) Lauresz, VII, núm. 12, 
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postigos ó ventanas para que penetre la luz; pero á esto se 
responde que la servidumbre no consiste en el hecho de abrir 
las ventanas, sino en el de que entre la luz por ellas. 

Además, aun el de abrir las ventanas, ‘no es propiamente 
un hecho actual, sino anterior; porque, una vez que él se pro- 
duce, es cuando el predio dominante recibe la luz, y enton- 
ces ya no interviene el hombre. Por otra parte, la ley, como 
hemos visto, no exige que la servidumbre se ejerza incesante- 
mente: basta que pueda serlo, y en el caso de que nos ocu- 
pamos, es evidente que la servidumbre puede ejercerse de un 
modo incesante sin un hecho actual del hombre. 

De que las servidumbres á que nos referimos no requieren 
para su ejercicio ese hecho actual, resulta que la interrupción 
que se produce, por ejemplo, en la de luz, cuando al día su- 
cede la noche, no le “quita el carácter de continua : el predio 
dominante volverá á recibir la luz por obra de la naturaleza y 
no del hombre (1? 

27. — Son servidumbres discontinuas las que se ejercen á 
intervalos más ó menos largos de tiempo, y suponen un hecho 
actual del hombre, como la servidumbre de tránsito y otras de 
esta clase. Dichas servidumbres se ejercen, pues, mientras sub- 
siste el hecho del hombre, y, en consecuencia, en cuanto cesa 
este hecho, cesa también el ejercicio de ellas; así, por ejem- 
plo, la de tránsito se ejerce cada vez que el dueño del pre- 
dio dominante pasa por el predio sirviente, y nada más que 
mientras pasa (2). 

Chacón sostiene á este propósito una doctrina evidente- 
mente errónea. «Á nuestro humilde juicio, dice, lo que carac- 
« teriza la servidumbre discontinua no es que ella se ejerza 
« por la acción inmediata del hombre, sino la intermitencia del 
« tiempo en que se usa. La servidumbre de aguas lluvias, 
« por ejemplo, es por su naturaleza discontinua, pues sólo en 
« el invierno se derraman estas aguas de un predio á otro, y 
« sin embargo, la servidumbre funciona sin necesidad de un 


(1) BUFALLIXI I, núm. 121. 
(2) BauprY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1083. 
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< hecho actual del hombre (1)» Este ilustrado civilista, des- 
pués de agregar otras consideraciones, concluye afirmando que, 
los redactores del Código de Chile aceptaron el hecho del 
hombre, no como elemento único, sino secundario, «estable- 
«< ciendo como elemento principal de la discontinuidad .de una 
«< servidumbre, el que se ejerza á intervalos más 6 menos lar- 
« gos de tiempo. » 

Lo que se deduce, tanto del Código Chileno como del nues- 
tro, es todo lo contrario de lo que sostiene Chacón (2); en 
efecto, el elemento principal en la servidumbre diséontinua, no 
es la intermitencia, sino la necesidad del hecho actual del 
hombre; porque, como lo observa acertadamente Uribe, lo que, 
caracteriza la servidumbre continua, ó sea la contraria á agué- 
lla, no es que su ejercicio haya de ser necesariamente conti- 
nuo, sino que pueda serlo (3). Ahora bien, si la servidumbre 
continua, según la definición legal, puede de hecho ser dis- 
continua, es claro que la intermitencia del ejercicio no es el 
carácter distintivo entre las servidumbres de que nos ocupa- 
mos. La de aguas pluviales, que cita Chacón, es evidentemente 
continua, porque puede ejercerse sin necesidad de un hecho 
actual del hombre; así lo enseñan todos los autores. Mourlon, 
al explicar la definición que á este respecto da el Código 
francés, dice precisamente que «la servidumbre de aguas plu- 
viales (égout) es continua, aunque no llueva continuamente, 
y lo es porque el ejercicio de ella no exige el hecho actual 
del dueño del fundo dominante (4).» Pero Chacón cree que 
hay diferencia entre el Código Chileno y el Francés respecto á 
la definición de las servidumbres discontinuas. Es cierto que 
el Código Francés dice que «las servidumbres discontinuas, 
«< son aquellas que tienen necesidad del hecho actual del hom-, 


r 


(1) Cuacón, II, pág. 380. 

(2) Este autor, después de exponer su doctrina, al parecer como in- 
terpretativa del Código, llama, sobre este punto, la atención de la fu- 
tura Comisión revisora. 

(3) URIBE, núm. 23. 

(4) MourtoN, I, núm. 1815 


3, 
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« bre para ser ejercidas », y que el Chileno, á semejanza del 
nuestro, establece que es < servidumbre discontinua la que se 
« ejerce á intervalos más ó menos largos de tiempo, y supone 
« un hecho actual del hombre, como la servidumbre de trán- 
« sito;» de modo que este Código agrega el elemento del 
ejercicio intermitente que no figura en la definición que da el 
Código Francés. No obstante, como en la definición de las ser- 
vidumbres continuas ambas legislaciones concuerdan, puesto 
que no requieren que el uso ó el ejercicio sea incesante, sino 
que pueda serlo, sin necesidad de un hecho actual del hom- 
bre, y como la definición de las servidumbres discontinuas 
está íntimamente relacionada con la de las continuas, claro es 
que no siendo la permanencia del uso el carácter distintivo 
de las servidumbres continuas, la intermitencia del ejercicio 
no es el elemento principal en las discontinuas. En resumen: 
de la regla de que en la servidumbre continua no es preciso 
que el uso sea incesante, resulta que puede haber servidum- 
bres continuas que de hecho sean intermitentes; luego, toda 
servidumbre de ejercicio intermitente no es discontinua, y por 
tanto la intermitencia de que se” trata no es el elemento ca- 
racterístico de las referidas servidumbres, 

28.—La servidumbre discontinua no se convierte en con- 
tinua cuando tiene el carácter de aparente, es decir, cuando 
se anuncia por obras 6 signos exteriores dispuestos para su 
uso y aprovechamiento (artículo 527); así, por ejemplo, la de 
paso es siempre discontinua, aunque se manifieste por una 
puerta y un camino establecidos para el ejercicio de ella. 
Toullier y Taulier han sostenido lo contrario, esto es, que 
cuando la servidumbre de tránsito se ejerce por medio de obras 
visibles y permanentes, se transforma en la servidumbre de 
vía, de carácter continuo; dicen ellos que así como la de 
acueducto es continua, aunque las aguas dejen de correr, la de 
vía lo es también aunque no se ejerza continuamente (1), Esta 
opinión ha quedado aislada, y con razón, porque no debe con- 
fundirse la continuidad del signo aparente, con la continuidad 


(1) Véase Il Digesto Italiano, palabras Servitú predtali, núm. 22, 
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del ejercicio de la servidumbre; aun cuando ese signo apa- 
rente sea continuo, la servidumbre de paso no puede ejercerse 
sin un hecho actual del hombre. 

Tampoco debe confundirse la continuidad de hecho, con la 
de derecho. Ya hemos visto que la servidumbre de luz es con- 
tinua, aunque de hecho no lo sea; ahora bien, una servidum- 

a bre discontinua, como la de paso, tal vez pudiera ejercerse de 
. hecho continuamente, sin que por esto dejara dé ser de ca- 
rácter discontinuo (£), 

29.— La servidumbre de vista ¿es continua ó'discontinua? 
Algunos Códigos, como el Francés y el Argentino, establecen 
que la servidumbre de vista es continua, lo que está de acuerdo 
con la opinión general. Laurent cree que no hay duda sobre 
la continuidad de la servidumbre de vista cuando se ejerce 
por medio de balcones 6 ventanas; pero considera que es dis- 
cutible si esa servidumbre tiene el carácter de continua, cuando 
se ejerce por medio de una azotea (terrasse) 6 una plataforma. 
< Una azotea, dice, no sirve de nada sin el hecho actual del 
hombre... En consecuencia, esta servidumbre debería ser cla- 
sificada entre las discontinuas; pero los artículos 678 y 688 
deciden la cuestión en sentido contrario (2),» 

Nuestro Código no establece que la servidumbre de vista 
sea continua, y la verdad es que de la definición que da el 
artículo que comentamos, parece resultar que dicha servi- 
dumbre es discontinua, puesto que no puede ejercerse por 
sí misma, sino que requiere un hecho actual del hombre, ¿Qué 
diferencia hay entre la servidumbre de paso, de carácter apa- 
rente, 6 sea manifestada por signos exteriores, y la servidum- 
bre de vista que se ejerce por una ventana? ¿Por qué aquélla 
es siempre discontinua, y ésta de carácter continuo? (3) Se 


(1) De Eruterrs, III, núm. 543. 

(2) Laurent, VIII, núms. 127 y 130. 

(3) Aunque la continuidad y la apariencia de las servidumbres son 
dos cosas distintas, en la comparación que establecemos damos á la 
servidumbre de paso el carácter de aparente para que la semejanza 
con la de vista sea mayor. Véase á este respecto: BAUDRY- LACANTI- 
NERIE, Des biens, núm. 1084, 
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dice que la servidumbre de vista comprende también la de 
luz, que es siempre de carácter continuo, y se agrega que si 
aquélla se considera como continua, es sin duda porque tiene 
principalmente por objeto procurar el aire y la luz; la vista, 
propiamente dicha, no es más que un accesorio (1), 

Este motivo no nos parece aceptable; creemos que la ser- 
vidumbre de vista no puede considerarse como accesoria de 
la de luz. Las servidumbres accesorias son aquellas necesarias 
para el ejercicio de otra, como, por ejemplo, la del artículo 612, 
según el cual, «el que concede al vecino el derecho de sacar 
« agua de una fuente situada en su heredad, le concede el de- 
« recho de tránsito para venir á ella, aunque no se haya esta- 
« blecido en el título.» Ahora bien, para usar la servidum- 
bre de luz, no es preciso ejercer la de vista, lo que quiere 
decir que ésta no es accesoria de aquélla; al contrario, más 
bien puede considerarse la de luz como accesoria de la de vista, 
desde que ésta no puede casi nunca ejercerse sin la primera. 
Con todo, creemos que la servidumbre de vista es continua; 
no hay motivos fundados para suponer que nuestro legislador 
haya querido separarse de la opinión generalmente admitida á 
este respecto. Por otra parte, hay una gran diferencia entre 
los actos de servidumbre que se ejercen en el predio domi- 
nante, y los que se ejercen en el sirviente. En la servidum- 
bre de paso, el dueño del predio que la soporta, puede saber 
cuándo es que ella se ejerce; pero en la servidumbre de vista, 
el hecho material de ejercerla, queda casi siempre oculto para 
el referido propietario; la posibilidad de mirar en todo mo- 
mento hacia el predio sirviente, equivale á la continuidad del 
ejercicio. La ventana 6 el balcón de la servidumbre de vista 
«.es una mirada permanente sobre la heredad ajena» (2). 

Agréguese á lo expuésto que la razón de la diferencia en- 
tre las servidumbres continuas y discontinuas consiste en que 
la posesión de éstas es de carácter legalmente precario, pu- 
diendo confundirse con la mera tolerancia del vecino; ahora 


"(1) Laugenr, VIÍL núm. 127. 
(2) BAuDrY-LACANTINERTE, Des biens, núm. 1087. 


Mn 


Art. 526 DE LAS SERVIDUMBRES 37 


bien, en la servidumbre de vista, no puede decirse que el 
dueño del predio sirviente soporte las ventanas ó balcones del 
fundo vecino por simple tolerancia; ellos, en efecto, son signos 
aparentes de una servidumbre, no sólo de las más gravosas é 
incómodas, sino también de las que pueden ejercerse en cual» 
quier momento. Es de suponer, pues, que el que tolera tal 
servidumbre reconoce que su predio no es libre. 

30.-—Es incuestionable que la servidumbre de acueducto 
á que se refiere el artículo 544 tiene el carácter de continuá; 
pero se discute si la de salida de las aguas sucias de una 
casa, ó de las que han sido empleadas en una industria, es 
continua ó discontinua. La jurisprudencia francesa y algunos 
autores sostienen esto último. Fúndanse ellos en que no hay 
más que una analogía aparente entre la servidumbre de acue- 
ducto y la de salida de aquellas aguas, porque si bien es 
cierto que en la del acueducto ‘interviene el hombre para 
abrir la llave que ha de permitir la entrada de las aguas, una 
vez que este hecho se produce, las aguas corren naturalmente, 
y la servidumbre se ejerce por sí misma. En la de aguas in- 
dustriales ó servidas, no sucede lo mismo; en primer lugar, 
porque es el hombre quien produce, puede decirse, esas aguas; 
y en segundo término, porque es el hombre mismo. quien 
tiene que arrojarlas para que discurran por la cañería que se 
les destina. Cada vez que hay que ejercer la servidumbre, se 
necesitan, pues, estos dos hechos del hombre, lo que demues- 
tra que ella es de carácter discontinuo (1), 

En la opinión contraria, se dice que la servidumbre de sa- 
lida de aguas sucias ó industriales es continua, porque el hom- 
bre, al arrojarlas, no hace más que ¿niciar el ejercicio dé la 
servidumbre: ellas corren después sin la intervención del hom: 
bre. Agrégase que á este respecto no hay diferencia entre la 
referida servidumbre y la de acueducto, puesto que en ambas 
el hecho del hombre es anterior al ejercicio de ellas. En fin, 
las servidumbres discontinuas no pueden establecerse por pres- 
cripción adquisitiva en razón de que la ley considera que el 


(1) MANRESA Y NAVARBO, IV, pág. 550; LAURENT, VILI, núm. 132, 
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vecino las sufre por mera tolerancia (artículo 608). Y bien: 
no es posible admitir que un propietario cousienta, por simple 
tolerancia, el ejercicio de una servidumbre tan insoportable 
como la de salida de aguas que han sido usadas en una casa 
ó en un establecimiento industrial (2), 

31.—La distinción entre las servidumbres continuas y dis- 
continuas, tiene una gran importancia. Como ya lo hemos di- 
cho, sólo las primeras pueden adquirirse por prescripción; las 
discontinuas deben establecerse por título (artículo 608). Ade- 
más, éstas no son objeto de acciones posesorias (artículo 634), 
y se extinguen por el no uso de modo diferente á las conti- 
nuas (artículo 618, núm. 5). 


ARTÍCULO $27 


Son aparentes, las que se anuncian por obras ó sig- 
nos exteriores dispuestos á su uso y aprovechamiento, 
como una puerta, una ventana, un Cauce, ú otras seme- 


jantes. 

Son servidumbres no aparentes, las que no presentan 
signos exteriores de su existencia, como el gravamen de 
no edificar en cierto lugar, el de no levantar un edificio 
sino á una altura determinada y otros parecidos. 


C. Francés, 689—G. Goyena, 479—C. Chileno, 824—0C. Italiano, 
618— Acevedo, 605 —C, Argentino, 2976—C. Español, 532-- Freitas, 
4739 y 4740—C. del Ecuador, 811—C. de Guatemala, -1195 y 1196 — 
Boissonade, 293 —C. de Méjico, 1049 y 1030 —C. de: Colombia, 882— 
C. de Honduras, 548— C. de Vaud, 479—C. Portugués, 2270. 


32. — Observan algunos autores que, en lugar de decir el 
inciso segundo: <el gravamen de.... no levantar un edificio 


(1) I Digesto Italiano, palabras Servitù predial núm. 22; BAu- 
DRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 1089, 
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« sino á una altura determinada,» debería decir: «el grava- 
< men de no levantar un edificio excediendo una altura deter- 
< minada;» porque, en efecto, la servidumbre no consiste en 
| edificar hasta una altura, sino en no pasar de ella (1), 

33.— El artículo 689 del Código Francés dice que son ser- 
vidumbres aparentes las que se anuncian por obras exteriores, 
tales como una puerta, una ventana, un acueducto; y no apa- 
rentes las que no presentan signo exterior de su existencia, 
como, por ejemplo, la prohibición de edificar sobre un fundo, 
ó de no edificar sino á una altura determinada. Como esa dis- 
posición, al referirse á las servidumbres aparentes, emplea la pa- 
labra obras, y al hablar de las no aparentes, la palabra signos, 
los autores franceses están divididos, sosteniendo unos que es 
preciso que la servidumbre se anuncie por obras para que sea 
de carácter aparente, y afirmando otros que basta que haya 
signos de cualquier clase que revelen la existencia de ella, 
para que tenga dicho carácter. 

Los que sostienen la primera opinión se fundan en que la 
ley no se limita á definir las servidumbres aparentes, sino que 
da ejemplos de ellas, y tales ejemplos son de obras, es decir, 
de trabajos hechos por el hombre. Además, agregan, la inter- 
pretación restrictiva está de acuerdo con el espíritu de la ley, 
porque el principio general es el de la libertad de los fundos (2), 

Nuestro Código resuelve la cuestión en sentido contrario, 
puesto que, al definir las servidumbres aparentes, emplea las 
palabras obras 6 signos como sinónimas, usaudo sólo la de 
signos cuando define las no aparentes y en el caso del artículo 
610. Tal sistema se armoniza con el principio general del ar- 
tículo 1170, que, al exigir que la posesión sea pública, no de- 
termina cuáles han de ser las condiciones de la publicidad, 
juzgando, sin duda, que ésta es una cuestión exclusivamente 
de hecho (3), 

¿Cuándo habrá signo aparente y no obra de esta misma clase? 
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(1) Baupry-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1090. 
(2) LAURENT, VIII, núm. 135. 
(3) BaupbrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1090, 
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Por ejemplo, en el caso de no cumplirse lo dispuesto en el 
artículo 588. Este artículo establece la distancia á que pueden 
existir árboles cerca de las paredes de una casa ajena. Pues 
bien: si existieran á menor distancia, se impondría sobre esa 
casa una servidumbre que se anunciaría por siguos exteriores (1), 

34.— Las obras 6 signos exteriores deben ser de tal natura- 
leza que puedan revelar, al dueño del fundo gravado, la exis- 
tencia de la servidumbre. En efecto, si la ley admite que las 
servidumbres continuas y aparentes pueden adquirirse por pres- 
cripción, es porque considera que ellas son poseídas pública- 
mente; luego, una obra ó signo exterior que anunciara la exis- 
tencia de la servidumbre á los poseedores del fundo dominante, 
y no á los del sirviente, no tendría la apariencia ó publicidad 
que requiere la ley. Así, por ejemplo, un acueducto, visible en 
el predio dominante, pero invisible en el que soportara el gra- 
vamen, no sería una servidumbre aparente, por más que en 
aquel predio se anunciara por obras exteriores. 

“Pero no es necesario que los signos ú obras existan en el 
predio sirviente; con tal de que ellos anuncien la servidum- 
bre al dueño de ese predio, nada importa que se encuentren 
en uno ú otro fundo. Un balcón situado en la heredad domi- 
nante, será una obra que anunciará la existencia de la servi- 
dumbre, como que él podrá verse desde el predio vecino (9, 

35. —Entre la clasificación del artículo anterior, y la de éste, 
hay la siguiente diferencia: que las servidumbres que la ley 
considera continuas ó discontinuas, tienen siempre el mismo 
carácter, aunque de hecho las primeras se ejerzan con inter- 
mitencias y las segundas incesantemente; así, por ejemplo, la 
servidumbre de luz siempre es continua, á pesar de que no 
puede ejercerse durante la noche; como la de tránsito sería 


(1) LauresT (VII, núms. 3, 11 y 135) se contradice, porque des- 
pués de admitir que la existencia de árboles á distancia prohibida cons- 
tituye una servidumbre que puede adquirirse por prescripción, para lo 
cual es necesario que sea continua Y aparente, enseña que la aparien- 
cia debe resultar de obras ó trabajos, y no de otros signos. 

(2) Rico, II, núm. 285; LAURENT, VILI, núm. 136. 
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discontinua aun cuando, por ejemplo, el camino estuviera per- 
manentemente ocupado por vehículos, en movimiento ó no. Al 
contrario, la apariencia ó no apariencia de una servidumbre, 
depende exclusivamente del hecho de que haya ó falten signos 
exteriores de su existencia; de modo que una misma servidum- 
bre puede ser aparente ó no, según que se anuncie por esos 
signos ó que carezca de ellos. Por ejemplo, la servidumbre de 
acueducto será aparente si el canal por donde ella se ejerce 
es visible, y no aparente si dicho canal es subterráneo (1), 

36. —Hemos visto, al comentar el artículo anterior, que las 
servidumbres aparentes no deben confundirse con las continuas. 
Hay, pues, servidumbres continuas y aparentes: la de luz, que 
se anuncia por una ventana; hay servidumbres continuas y no 
aparentes: la de no edificar en cierto lugar; discontinuas y 
aparentes: la de paso, cuando se manifiesta por una puerta ó 
un camino cercado; y discontinuas y no aparentes: la de paso 
cuando no hay signo exterior que la manifieste. 

37.—TDa distinción entre servidumbres aparentes y no apa- 
rentes tiene mayor interés aun que la del artículo que ante: 
cede, puesto que es necesaria, no sólo para determinar si una 
servidumbre puede adquirirse por prescripción (art, 608), ó 
ser objeto de acciones posesorias (art. 634), así como para de- 
cidir de qué modo debe extinguirse por el no uso (art. 618, 
núm. 5.°), sino también para saber si puede establecerse por 
destinación del padre de familia (art. 610). : 

88. — Las servidumbres se dividen, además, en afirmativas 
ó positivas y negativas. Esta clasificación se comprende más 
fácilmente desde el punto de vista activo, que desde el pasivo; 
Es afirmativa ó positiva la servidumbre que da al propieta- 
rio del fundo dominante el derecho de hacer algo en perjui- 
ció del predio sirviente: tal es la de paso; y negativa, la quë 
no da derecho al mismo propietario más que á impedir que 
el dueño del predio sirviente ejerza algún acto que podría eje- 
cutar si su propiedad fuera libre: tal es la de no edificar, 
por ejemplo, con el objeto de impedir que el patio de la casa 


(1) Baupry-LACcANTINERIE, Des biens, núm. 1090, 
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vecina reciba poca luz. Con respecto al predio sirviente, la sér- 
vidumbre afirmativa es ¿n patiendo, y la negativa, tn non fa- 
ciendo. 

El Código Italiano, en su artículo 631, admite esta divi- 
sión, y el Proyecto de Boissonade, en su artículo 294, esta- 
blece lo siguiente: « Las servidumbres son positivas: 1.°, cuando 
« autorizan al propietario de un fundo á obtener alguna ven- 
«< taja del fundo de otro; 2.°, cuando lo autorizan á hacer so- 
« bre su propio fundo alguna obra que la ley prohibe, en ge- 
« neral, en interés de los vecinos. — Son negativas: 1°, cuando 
« prohiben al vecino hacer sobre su propio fundo uno de los 
«< actos permitidos, en general, á los propietarios; 2.”, cuando 
« lo exoneran de la obligación de hacer ó de tolerar sobre su 
« propio fundo uno de los actos que el derecho común ordena 
« cumplir 6 permitir en interés de los vecinos.» 

Conforme con el artículo transcripto, son servidumbres po- 
sitivas sobre el fundo sirviente: el acueducto, el desagiie de 
los edificios, el tránsito, el derecho de sacar agua de 'una fuente 
ajena, 6 el de extraer materiales del predio vecino, etc. — Son 
servidumbres positivas sobre el fundo dominante: las venta- 
nas ó balcones construídos sin sujeción á lo dispuesto en el 
artículo 593, las plantaciones 6 depósitos á distancia prohibida 
(arts. 587 y 588), etc. —Son servidumbres negativas sobre el 
fundo sirviente: las prohibiciones de edificar, ó de plantar, sea 
en absoluto, sea en condiciones más onerosas que las pres- 
criptas por la ley.— Son, en fin, servidumbres negativas so- 
bre el fundo dominante» la exoneración de los gastos de la 
demarcación ó del cerramiento, 6 de la obligación de ceder la 
medianería (arts. 565, 569 y 578) (2, 

Debemos advertir, sin embargo, que las servidumbres afir- 
mativas, además de imponer al dueño del predio sirviente la 
obligación de soportar los actos que tenga derecho de ejercer 
el propietario del fundo dominante, le imponen la de abste- 
nerse de ejecutar actos que alteren, disminuyan ó hagan me- 
nos cómoda la servidumbre (art, 616), de donde resulta que 


(1) BorssoNADE, I, núm. 456. 
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toda servidumbre afirmativa lleva implícita una servidumbre 
negativa, es decir, que la afirmativa es la negativa más la obli- 
gación de soportar los actos del que ejerce la servidumbre, 
Así, la de paso, que es afirmativa, comprende, respecto al dueño 
del fundo sirviente, no sólo la obligación de permitir el trán- 
sito (in patiendo), sino también la de abstenerse, por ejem- 
plo, de hacer obras en el camino destinado á la servidumbre, 
que de algún modo puedan alterar, disminuir 6 hacer menos 
cómodo el tránsito (in non faciendo). 

39.*- Veamos ahora la relación que existe entre las servi- 
dumbres afirmativas y negativas, las aparentes y no aparentes, 
y las continuas y discontinuas. 

Todas las servidumbres negativas son no aparentes (1). «Yo 
< creo, dice Goyena, que puede decirse con la misma genera- 
< lidad y seguridad que todas las afirmativas son aparentes: 
e la de paso nunca se constituye sin marcar el terreno por 
« donde debe usarse, y el acto mismo de usarla es ostensi- 
< ble (2). »*La recíproca que establece Goyena no es verda- 
dera, porque hay servidumbres afirmutivas y no aparentes. La 
de paso, que cita el mismo autor, será aparente si se mani- 
fiesta por un camino ó puerta que dé sobre la heredad del 
vecino, y no aparente cuando no haya signo alguno exterior 
que la indique, como sucedería si la senda 6 camino hubiera 
desaparecido por el no uso durante cierto tiempo. Otro ejem- 
plo de servidumbre afirmativa y no aparente es la de acue- 
ducto subterráneo. 

Todas las servidumbres negativas son continuas (3); pero 
todas las continuas no son negativas, es decir, que hay ser- 
vidumbres continuas y afirmativas, como la de luz en la pa- 
red medianera, y la de acueducto. 

Todas las servidumbres discontinuas son afirmativas, por- 


(1) Riccr, IL, núm. 451; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, nú- 
mero 1092; BorssoxaDE, I, núm. 457. 

(2) GOYENA, art. 479, 

(3) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1092; Laurenr, VIII, 
núm. 143; BorssonADE, I, núm. 457. 
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que se ejercen con hechos de un propietario sobre el fundo 
de otro (1); pero todas las afirmativas no son discontinuas, es 
decir, que hay servidumbres afirmativas y continuas, según 
queda demostrado en el párrafo precedente. ` 

40.— En el derecho romano, las servidumbres se dividían, 
además, en urbanas y rurales. Las primeras no eran precisa- 
mente las que tenfan por objeto fundos situados en ciudades, 
villas 6 pueblos, sino las relativas á los edificios; así como 
las segundas eran relativas á los terrenos no edificados, cual- 
quiera que fuera su situación. El Código Francés ha reprodu- 
cido esta clasificación que no presenta ninguna importancia (2), 


ARTÍCULO 928 


Las servidumbres son inseparables del predio á que 


Z 


activa Ó pasivamente pertenecen. 


G. Goyena, 480 —C,. Chileno, 825 — C. Español, 534—C. Argentino, 
3006— Acevedo, 583 —Freitas, 4751—C. del Ecuador, 812— Boisso- 
nade, 287 —C. Alemán, 1110—C. de Méjico, 1051—C. de Colombia, 
883—C. de Honduras, 550 —C. Portugués, 2208. 


41. — Recordemos que la servidumbre es un gravamen 
impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de dis- 
tinto dueño. Por su naturaleza, pues, la servidumbre es tan 
inherente al fundo, que no se concibe su existencia sin la de 
éste, lo que no se opone á que tenga por sí misma el carác- 
ter de bien inmueble (3) y que sea susceptible de tradición 
(art. 743). 


(1) PrescATORE, Filosofia e dolirine giuridiche, II, pág. 402. 

(2) Se dice, además, que la clasificación de ese Código no corres- 
ponde á la del derecho romano. — LAURENT, VII, núm. 125, nota: 

Pueden verse á este respecto, MoLrror, Servitudes, núm. 38 y si- 
guientes; y BoIssoNADE, I, núm. 452, 

(3) MANRESA Y NAVARRO, IV, pág. 557. 
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El efecto principal de la inseparabilidad de las servidum- 
bres, es que ellas no pueden, por ejemplo, enajenarse, arren- 
darse ó hipotecarse independientemente del fundo 4 que acce- 
den y cuya condición siguen; más aún: al enajenarse, arren- 
darse ó hipotecarse, sea el fundo dominante, sea el fundo 
sirviente, las servidumbres quedan comprendidas activa y pa- 
sivamente en la enajenación, el arrendamiento ó la hipoteca, 
sin necesidad de una cláusula especial al respecto (1, Otra 
consecuencia de la inseparabilidad de que se trata, es que si 
llegara el caso improbable de perecer el fundo dominante 6 
sirviente, la servidumbre se extinguiría (art, 618, núm. 6.2) (2), 

Pero el principio de que la servidumbre es inseparable del 
predio á que activa 6 pasivamente pertenece, no se opone á 
que ella pueda extinguirse dejando en libertad al predio que 
la sufría y sin utilidad al que la aprovechaba, ni £ que una. 
servidumbre que estaba constituída sobre determinado predio, 
se extinga, y sea restablecida sobre otro fundo. En este ál- 
timo caso, no es la misma servidumbre la que se ha separado 
de un predio para constituirse sobre otro: es otra servidum- 
bre que se establece después de haberse extinguido la an- 
terior. 


(1) MarriroLo, 3.* edic., IV, núm. 19; Secovia, II, pág. 281, 
nota 85; LAURENT, VIL núm. 153, 

El artículo: 108 de la ley hipotecaria española dice en su número 
6.9, que <no se podrán hipotecar las servidumbres, á menos que se hi- 
« pofequen juntamente con el predio dominante, y exceptuándose en 
«todo caso, la de aguas, la cual podrá ser hipotecada. » En la expo- 
sición de motivos de esa ley, se dice que lo que se hipoteca es el agua 
y no la servidumbre, lo que no acepta Manresa fundándose en que 
el agua, por sí sola, no es un bien inmueble, y, por consiguiente, no 
puede ser hipotecado. — Véase MANRESA Y NAVARRO, IV, págs. 559 
y siguientes. 

(2) BauprY-LACANTINERIE, Des biens, núm, 803, 
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Las servidumbres son indivisibles: dividido el predió 
sirviente, no varía la servidumbre que estaba constituída 
en él, y deben sufrirla aquel ó aquellos á quienes toque 
la parte en que se ejercía. 

Dividido el predio dominante, cada uno de los nue- 
vos dueños gozará de la servidumbre, pero sin aumen- 
tar el gravamen del predio sirviente. 

Así, los nuevos dueños del predio que goza de una 
servidumbre de tránsito, no pueden exigir que se altere 
la dirección, forma, calidad ó anchura de la senda ó 
camino destinado 4 ella. 


G. Goyena, 481 —C. Chileno, 826 y 827 —C, Francés, 700— C. Ita- 
liano, 644 — Acevedo, 607 —C. Español, 535—C. Argentino, 3007 y 
3008 — Freitas, 4782 4 4790 y 4795 á 4798--C. Alemán, 1009, 1025, 
1026 y 1109 —C. del Ecuador, 813 y 814 — Boissonade, 288—C. de 
Méjico, 1053—C. de Colombia, 884 y 890—C. de Honduras, 551 — C. 
de Vaud, 490— O. Portugués, 2269. 


42.— La indivisibilidad es, como dice Laurent, una de las 
materias más oscuras del Código, y con relación á las servi- 
dumbres, no sólo ha dividido á los autores, sino que ha pro- 
ducido confusiones é incongruencias en la doctrina. Pothier 
la ha expuesto en los siguientes términos: 

«Las servidumbres reales no son susceptibles de partes ma- 
teriales ni intelectuales, porque repugna que una heredad tenga 
por partes sobre la heredad vecina un derecho de paso, de 
vistas, ó cualquier otro derecho de servidumbre, y repugna 
igualmente que una heredad sea gravada por partes. El uso 
de la servidumbre puede hallarse limitado á ciertos días y á 
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ciertas horas; pero este uso, aun limitado, es un derecho en- 
tero de servidumbre y no una parte de este derecho MD» 

Pero mientras Pothier y Doneau sostienen la indivisibilidad, 
Dumoulin afirma que ciertas servidumbres son tan divisibles 
como el dinero, Binchi admite la indivisibilidad en un sen- 
tido especial, después de distinguir los derechos qué consisten 
en el uso de una cosa. ajena, de los que consisten en.una par- 
ticipación del producto de esa misma cosa. Manresa enseña 
que la indivisibilidad es una consecuencia de la inseparabi- 
lidad (2), y, en fin, Vélez Sarsfield, después de decir que la 
regla de la indivisibilidad de las servidumbres es inflexible, 
establece en el párrafo siguiente, que hay servidumbres que 
pueden dividirse (3), 

43.— Nuestro artículo explica en los siguientes términos, en 
qué consiste la indivisibilidad; «Dividido el predio sirviente, 
no varía la servidumbre que estaba constituída en él, y deben 
sufrirla aquel 6 aquellos á quienes toque la parte en que se 
ejercía. » Esta indivisibilidad se funda en que la servidumbre 
no grava á las personas sino á los predios: poco importa, 
pues, que el predio sirviente llegue 4 dividirse por pertenecer 
á varios: aquel 6 aquellos á quienes toque la parte en que se 
ejercía el gravamen, están obligados á sufrirlo, Así, pues, si 
se trata de una servidumbre de paso, cuyo camino atraviesa 
todos los lotes en que se ha dividido el predio sirviente, los 
propietarios de estos lotes deben soportar la servidumbre, lo 
mismo que la soportaba el dueño único cuando fué estable- 
cida. Al contrario, si el camino por donde se ejerce la servi- 
dumbre sólo grava uno de los lotes en que se ha dividido el 
predio sirviente, sólo el propietario de este lote estará obli- 
gado á soportar la servidumbre: los demás partícipes queda- 
rán libres del gravamen, 

Si se tratara de una servidumbre de cortar leña, habría que 


(1) PorHiER, Coutume d'Orléans, Introduction au Titre des Servi- 
tudes, título XIIT, núm. 3. 
(2) Manresa, IV, pág. 565; T 
(3) Secovra, II, pág. 282, nota al artículo 3009. 
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distinguir si el gravamen era limitado 4 determinada parte del 
fundo sirviente, 6 si podía ejercerse en todas las porciones de 
éste. En el primer caso, la servidumbre subsistiría nada más 
que sobre el lote en que estuviera comprendida aquella parte, y 
en el segundo, la servidumbre se extendería á todos los lotes 
en que hubiera sido fraccionada la heredad sirviente; de modo 
que el dueño del fundo dominante, en este último caso, podría 
elegir cualquiera de esos lotes para cortar toda la leña 4 que tu- 
viera derecho, 6 cortar parte de la leña en varios ó en todos ellos. 
Los dueños de estas fracciones del fundo sirviente, no podrían 
obligar al propietario de la heredad dominante á que ejerciera 
su derecho proporcionalmente sobre cada uno de dichos lotes 
6 fracciones: en primer lugar, porque á ello obstaría el prin- 
cipio de la indivisibilidad de que estamos tratando, y en se- 
gundo término, porque tal obligación alteraría ó haría menos 
cómoda la servidumbre; lo que es contrario al art. 616 (2, 
44.—Desde el punto de vista activo, la indivisibilidad se 
funda en que la servidumbre no se establece á favor de las 
personas sino de los predios; en consecuencia; nada importa 
que el predio dominante llegue á pertenecer á varios y que 
se divida. Si esto sucede, «cada uno de los nuevos dueños 
gozará de la servidumbre, pero sin aumentar el gravamen del 
predio sirviente. > El legislador considera que no agrava la ser- 
vidumbre el hecho de que cada uno de los nuevos dueños la 
ejerza: si se trata de una servidumbre de paso, dividido el 
predio dominante, en lugar de transitar por el camino de ser- 
vidumbre un solo propietario, transitarán todos los dueños de 
las fracciones en que dicho predio se haya partido. Pero estos 
propietarios no pueden exigir que se altere la dirección, forma, 
calidad 6 anchura de la senda ó camino destinado al tránsito, 
porque tales alteraciones agravarían la servidumbre (art. 615). 
Por aplicación de lo expuesto, se decide que la servidum- 
bre de sacar de un manantial una cantidad determinada de 
agua por día, por mes ó por cualquier otro período de tiempo, 


(1) BAUuDRrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1139. Compárese con 
Laurenr, VIII, núm. 284; MOURLON, I, núm. 1843, y URE, núm. 122, 
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Eo no varía en esta cantidad por la división del predio domi- 
nante: cada uno de los nuevos dueños tendrá el ejercicio de 
y este derecho; pero, no pudiendo aumentar el gravamen, el pre- 
t” dio sirviente deberá siempre la misma cantidad de agua (1), 
45. — Se dice que uno de los efectos de la indivisibilidad de 
Y las servidumbres, es que la remisión ó renuncia que de tal de- 
recho haga el dueño de uno de los lotes en que se divida el 
predio dominante, no extingue ni aun en parte la servidum- 
id bre que grava al predio sirviente: para que la servidumbre, en 
tal caso, se extinga, es preciso que la renuncia sea hecha por 
todos los dueños de las fracciones del predio dominante. Su- 
ponfamos, se agrega, que se trata de una servidumbre de no 
edificar, constituída para no quitarle la vista 6 el prospecto al 
predio dominante, y que éste se fracciona en «varios lotes, de 
tal modo que uno de ellos, por quedar situado lejos del pre- 
dio sirviente, no puede aprovechar de la servidumbre. Si los 
y dueños de los otros lotes del predio dominante, ó sea de los 
y que gozan realmente de la servidumbre, renuncian este derecho, 
i la servidumbre no se extingue, porque falta el concurso del 
dueño del lote á que antes nos hemos referido, es decir, del 
lote para el que es indiferente que exista ó no exista la ser- 
vidumbre de no edificar, Resulta así, que subsiste una servi- 
dumbre por el capricho del dueño de un predio que no tiene, 
i en realidad, interés ninguno en que el propietario de otro pre- 
ri dio situado á mucha distancia, edifique 6 no en este último. 
k Creemos que esta solución no puede aceptarse en absoluto. 
k Si llega á edificarse en alguno de los lotes intermedios, que 
a no están gravados eon dicha servidumbre, y se priva así á la 
fracción más distante de la vista de que gozaba, la servidum- 
bre se extinguirá, puesto que el estado de los predios no per- 
mitirá úsar de ella (art, 618, núm. 6.9), 


fi: (1) Lauresr, VILI, núm. 981. 
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ARTÍCULO 530 


Las servidumbres provienen de la ley ó de la volun- 
tad de los propietarios. 


532—C. Español, 536 —C. Argentino, 2977 y 2978— Acevedo, 611 — 
Boissonade, 227 —C. del Ecuador, 818—C. de Méjico, 1054— C. de 
Colombia, 8889 —C, de Honduras, 552—C, de Vaud, 425—C. Portu- 
gués, 2271. 


i 
S 
l C. Francés, 639— G. Goyena, 482—C. Chileno, 831—C, Italiano, 
46.— Como las servidumbres son restricciones al derecho 
de propiedad, gravámenes que no se presumen, pues por el 
contrario, lo que.se presume es la libertad de los predios (ar- 
tículo 606), ellas son de interpretación estricta; en consecuen- 
cia, no hay más servidumbres que las establecidas por la ley 
ó por la voluntad de los propietarios. Esto mismo demuestra 
que los reglamentos, por sf solos, sin ley previa que los au- 
torice, no pueden impone? servidumbres: lo que pueden es 
establecer ciertas restricciones que no importan verdaderas ser- 
vidumbres y que están expresamente autorizadas por la ley, 
como sucede en el caso del artículo 587, donde la ley se re- 
mite expresamente á los reglamentos. ` (a 
Dice el artículo que comentamos, lo repetiremos, que las ser- 
vidumbres provienen de la ley ó de la voluntad de los pro- 
pietarios; sin embargo, esto último no debe entenderse en sen: 
i | tido absolutó, puesto que el que todavía no es dueño, puede 
k: otorgar servidumbre, así como adquirirla los que no son más 
f que poseedores del fando dominante, y aun los que sólo tie- 
i nen esperanza de poseerlo. (Véanse los arts. 600, 604 y 605.) 
i l 4'7. — Las servidumbres voluntarias se constituyen confor- 
me á los artículos 607 y siguientes; en cuanto á las legales, 
debe distinguirse entre las que existen de pleno derecho y las 
que se establecen por medio del ejercicio de una acción. Hay, 


se 
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en efecto, servidumbres legales que existen ipso jure, sin ne- 
cesidad de ningún acto previo del dueño del predio dominante : 
tal es la del artículo 533, según el cual «los terrenos inferio- 
res están sujetos á recibir las aguas que naturalmente y sin 
obra del hombre fluyen de los superiores, así como la piedra 
ó terreno que arrastran en su curso.» Esta servidumbre existe 
por el hecho natural de que un predio sea de nivel más alto 
que el fundo contiguo. Pero hay servidumbres legales que, para 
su constitución, deben ser reclamadas por los dueños de los 
predios en cuyo beneficio están establecidas; así, por ejem- 
plo, la servidumbre de acueducto no existe de pleno derecho : 
si el dueño de la heredad á que se refiere el artículo 544, no 
reclama paso por las heredades intermedias para la conducción 
del agua de que tenga derecho á disponer, no hay servidum- 
bre. En este sentido, las servidumbres de que nos ocupamos 
son, á la vez, legales y voluntarias. 

El Código Francés, fundándose en tal diferencia, divide las 
servidumbres en tres clases: naturales, legales y voluntarias; pero 
la mayor parte de sus expositores no encuentran justificable 
esta clasificación. tripartita (2), 


ARTÍCULO 581 


Las servidumbres legales tienen por objeto la utilidad 
general, 6 de un pueblo ó de los particulares. 


C. Francés, 649 —G. Goyena, 483—C. Chileno, 839—C, Italiano, 
533—C. Español, 549 —C. del Ecuador, 826-—C, de Méjico, 1056 — 
C. de Honduras, 565 —C, de Vaud, 437. 


48S. — Podría preguntarse por qué la ley establece servidum- 
bres en beneficio exclusivo de los particulares, siendo así que 
éstos, por el artículo anterior, tienen libertad para constituir- 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE (Des biens, núm. 817) eree que ella 
puede ser defendida. 
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las. En efecto, á primera vista, parecería más acertado que las 
servidumbres que tuvieran por objeto la ntilidad de los par- 
ticulares, fueran solamente establecidas por ellos, y que la ley 
se limitara á la creación de las que afectan los intereses de 
un pueblo. Pero, si nos fijamos en los propios términos de la 
ley, observaremos que, aun las servidumbres de la primera 
clase, tienen por objeto el interés general. Esto justifica la in- 
tervención del legislador; él ha tenido en cuenta la necesidad 
y la utilidad general de los propietarios, y presumiendo la 
voluntad de éstos, considerando que el estado social, al impo- 
ner restricciones á los derechos individuales comprende el de 
propiedad, es que ha creído convéniente establecer las servi- 
dumbres y las demás limitaciones del dominio que afectan la 
utilidad general de los particulares, sin perjuicio de reconocer- 
les á éstos, en el artículo siguiente, el derecho de derogar 6 
modificar esos gravámenes. 

Agregaremos que nuestro artículo no se opone á que los 
particulares graven sus fundos con servidumbres de utilidad 
pública (1, 

49.— Manresa examina á este propósito la cuestión de si 
para caracterizar una servidumbre legal de pública 6 privada, 
debe estarse á la declaración expresa de la ley misma que 
cree la servidumbre, ó si puede formularse un criterio gene- 
ral apriorístico para determinar ese carácter; critica luego la 
doctrina de los que consideran que la distinción entre unas y 
otras servidumbres depende de la calidad pública ó privada de 
los bienes en vista de los cuales ellas se establecen; agrega 
que sería tal vez más fundado atender, no á la índole pública 
de los bienes beneficiados por el gravamen, sino á la índole 
pública de la utilidad que proporcionara la servidumbre, y con- 
cluye afirmando que la ley es quien define el carácter público 
de las servidumbres, y á la ley hay qué atenerse (2), Efectiva- 
mente, si la ley, al créar una servidumbre, le da el carácter de 


(1) Puede verse á este respecto: PALLADINI, Lalienabilita, núms. 
256 y siguientes. Ñ 
(2) Manresa, IV, pág. 628 á 630, 
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pública, claro cs que el intérprete no puede desatender el tenor 
literal de esa ley á pretexto de consultar su espíritu (art, 17); 
pero cuando la ley no dice nada á tal respecto, parécenos evi- 
deñte que, de conformidad al artículo que comentamos, con- 
cordante con el 549 del Código Español, debe calificarse la 
servidumbre de pública ó privada, según que tenga por objeto 
la utilidad general de un pueblo ó de los particulares. 

50.—¿Las servidumbres de utilidad pública son indemni- 
zables? — Los que sostienen la afirmativa fúndanse en el pre- 
cepto constitucional (art, 144) que dice que nadie puede ser 
privado de su propiedad sin una justa compensación, y agre- 
gan que la servidumbre, siendo un desmembramiento de la 
propiedad, constituye una expropiación parcial; en consecuen- 
cia, el propietario cuyo predio queda sujeto á una servidum- 
bre de utilidad pública, debe ser indemnizado. 

La opinión contraria es la seguida por casi todos los auto- 
res y la que ha triunfado en la práctica. Laurent la defiende 
invocando el principio de que la propiedad, según el Código 
Civil, no es un derecho absoluto, sino limitado por las leyes 
y los reglamentos (arts. 439 y 441 de nuestro Código), y dice: 
«¿De qué se quejaría el propietario cuando se le impone á su 
heredad” una de esas cargas llamadas servidumbres? ¿Dirá él 
que se le priva de una parte de su derecho? —No se le priva 
de lo que no tiene, y él no tiene el derecho absoluto que pre- 
tende tener; él no tiene más que un derecho susceptible de 
ser modificado por el interés general. En definitiva, estas mo- 
dificaciones y restricciones son el estado natural de la pro- 
piedad... El propietario cuya heredad es gravada con una 
servidumbre de utilidad pública, no puede decir que se le priva 
de esta heredad, puesto que la conserva tal como existe en el 
estado de sociedad (1), » 

Jousselin, justificando la misma doctrina, da esta otra ra- 
zón: « La indemnización, — dice, — la sola indemnización que po- 
dría existir en tal materia, existe ya en la reciprocidad. Las 


(1) Laurent, VII, núm. 474. Véase, además, GABBA, Quistioni 
di Diritto Civile, I, pág. 299. 
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limitaciones que cada propietario soporta, están compensadas 
por aquellas á que están sometidas, en favor de la sociedad 
de que él es miembro, todas las otras propiedades de los de- 
más coasociados. Exigir más, sería á la vez imposible é in- 
útil. En efecto, no hay una sola propiedad que no soporte mu- 
chas servidumbres de utilidad pública, y si cada propietario 
tuviese que recibir una indemnización por las servidumbres que 
gravan su heredad, él tendría que pagar indemnizaciones por 
todas las servidumbres que gravan todas las demás heredades 
del territorio. ¿Qué se habría ganado con eso? Una complica-,, 
ción inextricable para la sociedad, y para los particulares, pro- 
cesos sin fin, pero seguramente sin provecho para nadie (1), » 

El principio de que las servidumbres de utilidad pública no 
dan lugar á indemnización, según algunos autores admite ex- 
cepciones. Sin embargo, Laurent le da carácter absoluto, sos- 
teniendo que no hay razón jurídica para que en unos casos se 
indemnice y en otros no, y manifestando su conformidad con 
las siguientes palabras de Leclercq: «La indemnización no os 
una obligación por una parte, ni un derecho por la otra: no 
es más que la expresión de la moderación con la cual un go- 
bierno humano debe siempre ejercer sus poderes, y por con- 
siguiente, no es debida sino en virtud de una disposición ex- 
presa (2), » 

Otros autores dan diferentes criterios para determinar cuándo 
procederá la indemnización. Serrigny quiere que se distinga 
entre las servidumbres posítivas, que obligan al propietario del 
fundo sirviente á sufrir el ejercicio de actos que disminuyen 
su goce, y las servidumbres puramente negativas, que impi- 
den al propietario el libre uso de su fundo, —y que se in- 
demnicen las primeras, no las segundas (3) Se ha criticado 
esta distinción, no sólo por la dificultad de establecerla en mu- 
chos casos, sino también porque las servidumbres de la se- 


(1) Citado por VARELA, Apuntes de Derecho Administrativo, Ana- 
les de la. Universidad, tomo VI, pág. 569. 

(2) Laurent, VII, núm. 476. 

(3) SErRRIGNY, Droit Public, II, pág. 465. 
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gunda clase, ó sean las negativas, pueden constituir, á veces, 
mayor gravamen que las positivas. 

Hay autores que sostienen que las servidumbres de carác- 
ter general, es decir, las que gravan á todos ó casi todos los 
predios, no deben dar lugar á indemnización, mientras que las 
que gravan á determinados predios, deben indemnizarse. La 
razón que se invoca en apoyo de esta doctrina, es que las 
servidumbres de la primera clase constituyen el estado natu- 
ral, el derecho común de la propiedad. Á esto se ha contes- 
tado que tanto unas como otras servidumbres son de utilidad 
pública, y por consiguiente de carácter general; lo que de- 
muestra que la distinción de que se trata es falsa. Por lo de- 
más, una servidumbre de esta clase, al establecerse por la ley, 
puede tener el carácter de particular, por afectar sólo á muy 
pocos y determinados predios; y luego, por varias causas, como, 
por ejemplo, el aumento de la edificación, perder aquel carác- 
ter, transformándose en general. En tal caso la indemnización 
que existiría al principio, debería desaparecer después, lo que 
produciría un resultado evidentemente injusto. 

Otra opinión establece que para determinar si procede la 
indemnización, debe tenerse en cuenta la importancia de los 
perjuicios que cause la servidumbre. Si son cuantiosos, deben 
indemnizarse, y no en el caso contrario. Esto, quizá, sería lo 
más razonable, si no fuera por la dificultad que existiría en la 
mayor parte de los casos para avaluar y pagar dichos perjui- 
cios, 

Sostiénese por otros que la distinción debe hacerse entre las 
servidumbres que implican ó no ocupación material del predio 
gravado, y que sólo cuando haya tal ocupación, es que la ser- 
vidumbre deberá ser indemnizada. Esta doctrina es muy aná- 
loga á la anterior, y encierra la presunción de que cuando hay 
ocupación material, es cuando existen mayores perjuicios, lo 
que es falso. 

En otra opinión se afirma que las servidumbres deben dis- 
tinguirse, no en atención á los perjuicios que causen á los pro- 
pietarios, sino en razón del beneficio que produzcan á la Ad- 
ministración. Si la servidumbre implica un aprovechamiento 
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directo de la propiedad“ particular, debe indemnizarse; si no 
impone más que una simple limitación, debe ser gratuita. Pa- 
récenos que esta doctrina desconoce el verdadero objeto de la 
indemnización. En efecto, indemnizar es satisfacer el valor de 
los perjuicios, no el de los beneficios que causa un mismo he- 
cho. La indemnización implica, pues, la existencia de perjui- 
cios, y el monto de ella se calcula por el de éstos. Entretanto, 
según la doctrina á que nos referimos, lo que debe tenerse 
en cuenta para indemnizar, no son los perjuicios que cause la 
servidumbre á los propietarios, sino los beneficios que propor- 
cione á la Administración. En teoría, esto es inaceptable. 
El propietario que no recibe ningún daño por el estableci- 
miento de una servidumbre beneficiosa para la comunidad, ¿4 
qué título podría reclamar una indemnización? — Si la indem- 
nización no es más que la reparación de un daño, ¿se concibe 
que ella exista donde no hay daño? Y si por el contrario, el 
dueño del predio gravado sufre un gran perjuicio por el esta- 
blecimiento de una servidumbre que nó beneficia mucho á la 
comunidad, ¿no será evidentemente injusto que no tenga dere- 
cho á reclamar una iudemnización proporcionada á aquel per- 
juicio? — En resumen, la doctrina que examinamos, al estable- 
cer que la indemnización debe calcularse según el provecho 
y no según el daño que causa una servidumbre, conduce á la 
consecuencia inadmisiblé de que haya perjuicios sin indemni- 
zación ó indemnización sin perjuicios. 

Entre estas diversas opiniones, nos parece que la más fun- 
dada es la que establece que las servidumbres legales que cons- 
tituyen el derecho común de la propiedad, no deben dar lugar 
á indemnización, desde que, como queda dicho, esas servi- 
dumbres no menoscaban el derecho de propiedad tal como 
está organizado en interés de todos; á este respecto, la doc- 
trina de Laurent es irrefutable. Pero de aquí mismo se deduce 
lógicamente que cuando la servidumbre legal exceptúa el de- 
recho común, es decir, cuando va más allá de las limitaciones 
naturales del dominio, debe ser indemnizable, conforme al ci- 
tado artículo 144 de la Constitución de la República, según el 
cual nadie puede ser privado de su propiedad sin recibir una 
justa compensación. 
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Por lo demás, la cuestión á que nos referimos tiene mayor 
importancia en derecho administrativo que en derecho civil, 
como que el Código se ocupa principalmente de las servidum- 
bres legales de interés privado, y tanto al tratar de éstas, como 
de las de utilidad pública, establece explícita ó implícitamente 
si hay ó no lugar á indemnización. 


ÀRTÍCULO 532 


Las servidumbres legales que tienen por objeto el in- 
terés de los particulares, pueden ser derogadas ó modi- 
ficadas por la voluntad de éstos. 


C. Español, 551—C. de Méjico, 1057 —C. de Honduras, 567. 


51. — Hemos visto que el artículo anterior divide las ser- 
vidumbres legales de este modo: servidumbres que tienen por 
objeto la utilidad general de un pueblo, y servidumbres que 
tienen por objeto la utilidad general de los particulares. Se 
ha sostenido que el presente artículo, — puesto que dice que las 
servidumbres legales que tienen por objeto el interés de los 
particulares, pueden ser modificadas 6 derogadas por la vo- 
luntad de éstos, — declara implícitamente que en tales servi- 
dumbres no está comprometido el interés general, lo que es 
contrario al artículo anterior, según el cual, lo repetimos, aun 
las servidumbres de esta clase tienen por objeto la utilidad 
general. 

Pero si se examinan más detenidamente el artículo anterior 
y el que comentamos, y si se acude á disposiciones extran- 
jeras concordantes con ellas, así como á la doctrina general de 


Jos autores, deberá “concluirse que no hay tal contradicción 


entre ambos artículos. En efecto, la declaración de que las 
servidumbres legales tienen por objeto la utilidad general de 
un pueblo ó de los particulares, no implica que en las servi- 
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dumbres de esta última clase esté comprometido el interés 
general en oposición al particular; no significa que esos gra- 
vámenes afecten la utilidad general en el sentido que común- 
mente se les da á estas palabras: lo que la ley ha querido ex- 
presar con los términos «utilidad general de los particulares », 
es la utilidad privada que existe generalmente, es decir, en 
la mayor parte de los casos (1), Así, pues, aun cuando las 
servidumbres legales á que se refiere este artículo tengan por 
objeto el interés general de los particulares, la modificación 6 
la derogación de ellas, no altera más que derechos privados, 
no afecta de ningún modo la utilidad pública. Hay conve- 
niencia en establecer esas servidumbres en la ley, por cuanto 
las limitaciones que imponen constituyen el estado natural, el 
estado normal de la propiedad, según lo explicaremos en el ca- 
pítulo siguiente; pero como la modificación ó la supresión de 
ellas no roza en nada log intereses públicos, el legislador, fiel 
al principio del artículo 11, ha permitido que los particulares 
alteren ó dejen sin efecto los referidos gravámenes. 

52. — El presente artículo parece establecer que las servi- 
dumbres legales que tienen por objeto el interés de un pueblo, 
no pueden ser modificadas sino por la ley. Esta conclusión 
que se deduce á contrario sensu, no nos parece fundada. No 
entraremos á discutir si una autoridad municipal podría con- 
sentir en la extinción de una servidumbre; pero es indudable 
que desde que un pueblo puede contratar por medio de las 
corporaciones que lo representan, podrían éstas aceptar váli- 
damente la ampliación de una servidumbre establecida á favor 
del pueblo que administraran, pues en tal caso, lejos de exis- 
tir perjuicio, habría mayor utilidad para el mismo pueblo. 


(1) Véase LAURENT, I, núm. 36. 


Ep 
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CAPÍTULO II 


DE LAS SERVIDUMBRES LEGALES 


53.— En este. Capítulo el Código incluye indebidamente 
muchas restricciones 6 modificaciones de la propiedad, tales 
como las relativas al cerramiento y á la medianería, que no 
tienen verdadero carácter de servidumbres. Laurent expone en 
los siguientes términos su opinión sobre esta materia: La pro- 
piedad, dice el Código-Civil, es el derecho de gozar y dispo- 
ner de una cosa arbitrariamente, no siendo contra la ley ó 
contra derecho ajeno. Entre las restricciones á que está some- 
tida la propiedad, se encuentran las servidumbres llamadas le- 
gales. ¿Son éstas verdaderas servidumbres, es decir, excepcio- 
nes á la pretendida libertad natural? La excepción, en verdad, 
es la regla, pues todos los fundos están gravados con estas 
servidumbres, y ellas resultan de la naturaleza misma de la 
propiedad, tal como el Código la define. No es, pues, la li- 
bertad absoluta lo que constituye el estado normal, natural de 
la propiedad: es la libertad restringida por las necesidades 
sociales, Estas restricciones son de esencia de la propiedad 
civil, que es la única propiedad que conocemos. La propiedad 
natural, absolutamente libre, tal como la imaginaron los intér- 
pretes del derecho romano, conduciría á la consecuencia ab- 
surda de que todas las propiedades son sirvientes, como que 
todas están sujetas á las servidumbres establecidas por la ley. 
No; las propiedades son libres como los hombres. En el es- 
tado de sociedad, no conocemos libertad absoluta ni respecto 
á las cosas, ni en cuanto á las personas; la coexistencia de 
los hombres restringe necesariamente la libertad de cada uno 
por la libertad igual de los demás; del mismo modo, la co- 
existencia de las propiedades impone á cada propietario res- 
tricciones que exige el derecho igual de los otros propietarios. 
Berlier dice que «el derecho de todo propietario cesa donde 
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empieza un perjuicio para su vecino.» Éste es el priucipio so- 
bre el cual reposan las servidumbres legales; si todos los pre- 
dios están sometidos á ellas, no pueden ellas ser verdaderas 
servidumbres: debe decirse, al contrario, que las servidumbres 
legales son el estado natural de la propiedad (2) Como con- 
secuencia de esto, se sostiene que sólo son servidumbres las 
que resultan de la voluntad del hombre, porque son las úni- 


cas que constituyen una excepción al derecho común de la 
propiedad (2), 


Se ve, pues, que la doctrina expuesta se funda, no ya en 
que las llamadas servidumbres legales no son, por su natu- 
raleza, verdaderas servidumbres, sino en que, como gravan 
todos los fundos, forman el estado natural de la propiedad (3), 

Tal doctrina nos parece muy absoluta. Es cierto que todas 
las propiedades están sujetas á limitaciones, porque donde está 
el dominio está la restricción (artículo 439); pero no lo es que 
todas las propiedades estén gravadas con verdaderas servi- 
dumbres, porque restricción y servidumbre no son cosas idén- 
ticas: la servidumbre es una restricción especial. 

De que el Código, como ya lo hemos dicho, incluya im- 
propiamente entre las servidumbres legales ciertos graváme- 
nes ó restricciones que no son verdaderas servidumbres, no 
se sigue que todas las servidumbres á que se refiere este 
Capítulo, no tengan los caracteres establecidos en la definición" 
del artículo 525, ni mucho menos que las servidumbres lega- 
les constituyan el estado natural de la propiedad. Así, por 
“ejemplo, veremos más adelante que si bien la prohibición de 


(1) Laurent, VIII, núm. 39. : 
(2) BauDrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 818, 
(3) Debemos advertir que la doctrina de que se trata, la expone 

LAURENT al ocuparse de las luces y vistas en la pared del vecino, y 

que dicho autor admite también que muchas de las llamadas servi- 

dumbres legales, no tienen el carácter de verdaderas servidumbres 

(tomo VII, núm. 171). Sin embargo, aquella doctrina es extensiva, 

por la generalidad de sus términos, á todas las servidumbres legales, 

lo que confirma tácitamente BauDry-LACANTINEBIE en el núm. 818 

de su obra Des biens, 
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plantar árboles á cierta distancia del predio vecino (artículo 
588), no es una verdadera servidumbre, á pesar de estar in- 
cluída entre las llamadas servidumbres legales, —la obligación 
de soportar un acueducto es mucho más que una simple res- 
tricción del dominio: es una verdadera servidumbre (artículo 
544). Todos los predios no están, pues, sometidos á verdade- 
ras servidumbres legales. Lo que constituye el derecho común 
de la propiedad, no son principalmente las servidumbres le- 
gales, sino esas otras restricciones á qne nos hemos referido 
y que están incluídas indebidamente entre aquéllas. 

En el Proyecto de Código Civil para el Japón, se tuvo pre- 
sente este defecto de los Códigos que han seguido al Francés, 
pero no se subsanó, tanto por no separarse de las tradicio- 
nes universalmente recibidas, como por evitar las confusiones 
y repeticiones á que daría lugar la separación de las servi- 
dumbres legales de las otras restricciones. Se tuvo, además, 
en cuenta que, en materia de legislación, hay que sacrificar á 
veces la teoría pura á la utilidad práctica y que, como decía 
Justiniano, «la simplicidad es amiga de las leyes (1). » 

Nos parece que en el presente caso podrían conciliarse las 
exigencias de la teoría con las.de la práctica; bastaría para 
esto que la ley, en lugar de darle al Título IV el epígrafe 
restrictivo De las servidumbres, agregara: «y de otras limita- 
ciones- de la propiedad,» reservando un artículo especial sobre 
éstas en las disposiciones generales del Capítulo anterior. Que- 
darían así mezcladas, como lo están actualmente, y en el mismo 
orden, las disposiciones relativas á las servidumbres y á las 
otras limitaciones del dominio; pero todas cabrían bajo el epí- 
grafe así ampliado. Podrían también designarse esas limitacio- 
nes con el nombre de servidumbres ¿mperfectas, reservando el 
de perfectas para todas las que entraran en la definición que 
da el artículo 525. 

El Código Argentino se ocupa en un Título de las servi- 
dumbres legales (servidumbres en particular: tránsito, acue- 
ducto, etc.), y en los Títulos de las restricciones y límites del 


(1) BorssoxaADE, I, págs. 418 y siguientes. 


Earl 
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dominio y del condominio, de varias limitaciones que nuestro 
Código incluye en este Capítulo. El Código Español trata 
también separadamente de las servidumbres y de otras limi- 
taciones que están confundidas en el nuestro. El de Portugal 
sigue un plan distinto al de la generalidad de los Códigos: 
en los Títulos de la ocupación, de la propiedad perfecta é im- 
perfecta, del derecho de goce, del de transformación y del de 
exclusión y defensa, incluye la mayor parte de las disposicio- 
nes que nuestro Código reune en el presente Capítulo. 


SECCIÓN I 
DE LAS SERVIDUMBRES DE AGUAS 


54.—El Código Rural reproduce las disposiciones del Ci- 
vil incluídas en esta Sección y copia, además, casi toda la 
ley de aguas promulgada en España el año 1866. Dicha ley 
que ha sido modificada por la de 13 de Junio de 1879 vi- 
gente en aquel reino, se ocupa de la difícil materia del domi- 
nio y aprovechamiento de las aguas con mucha extensión. El 
Código Rural dedica á la refetida materia 292 artículos. El 
resultado de tal sistema es que en ese Código se encuentren 
á cada paso repeticiones y contradicciones, pues hay artículos 
del Civil análogos á la ley de aguas citada, y otros que no 
se armonizán con ella. Como, por una parte, la mayoría de 
las disposiciones legales sobre aguas carece de interés prác- 
tico, y como, por otra, el estudio de las contenidas en el Có- 
digo Rural sería extraño á nuestro objeto, nos limitaremos á 
indicar en los artículos siguientes las principales disposiciones 
de aquel Código que con ellas se relacionan. 

Debemos advertir que, según los artículos 1.2 y 3.2 del Có- 
digo Rural, éste rige á los bienes situados fuera de los arra- 
bales de los pueblos. 

55.—Las servidumbres perfectas é imperfectas de que 
trata nuestro Código en esta Sección, son las siguientes: 

a) De recibir las aguas que, naturalmente y sin obra del 
hombre, descienden de los terrenos superiores (art. 533); 
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b) De dejar remover el impedimento que, por hecho ajeno 
£ la mano del hombre, ha detenido el agua corriente en un 
predio, en perjuicio de tercero (art. 534); 

c) De tolerar que, en un fundo, los vecinos reparen las 
obras defensivas contra el agua existentes en dicho fundo, ó 
construyan otras (art. 535); 

d) De no usar libremente, el dueño de una heredad, del 
manantial que surge en la misma (art. 537); 

e) De no cambiar, el dueño de una fuente, el curso de 
ella (art. 538); 

f) De no usar, el dueño de un predio, del agua corriente 
que pasa por la orilla de ese predio ó que lo atraviesa, en 
perjuicio de otros ribereños (art, 539); 

g) De no usar del agua de los ríos 6 arroyos de modo que 
se perjudique la navegación (art. 541); 

h) De tolerar un acueducto (arts. 544 y siguientes). 

Fuera de las servidumbres que hemos enumerado, el Có- 
digo incluye en esta Sección algunas disposiciones que son 
consecuencia de aquéllas, ó que las complementan, como los 
artículos 536, 548, 554, etc. — En fin, se encuentran aquí, ade- 
más, otros preceptos que no entran en las dos clases indica- 
das precedentemente, tales como el inciso primero del artí- 
culo 537, que establece que el dueño de una heredad lo es del 
manantial que nace en ella, y el artículo 542, que dispone que 
el dominio y uso de las aguas de propiedad particular están en 
todo sujetos al derecho de expropiación por causa de utili- 
dad pública. : 

Á pesar de existir en la presente Sección disposiciones que 
están más ó menos relacionadas con las servidumbres de 
aguas, el Código, más: adelante, en la Sección VI, después 
de haberse ocupado de otras servidumbres, trata del desagüe 
de los edificios, declarando en el artículo 594, que no hay ser- 
vidumbre legal de aguas pluviales, 
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ARTÍCULO 533 
£ 


Los terrenos inferiores están sujetos á recibir las 
aguas que naturalmente y sin obra del hombre fluyen : 


de los superiores, así como la piedra ó terreno que 
arrastran en su curso. 

No se puede dirigir un albañal ó acequia sobre el 
predio vecino si no se ha constituído esta servidumbre 7 
especial, 

En el predio inferior no se puede hacer cosa alguna 
que estorbe la servidumbre legal, ni en el superior cosa 
que la agrave. 


C. Francés, 610—G. Goyena, 484—C. Chileno, 833—C. Italiano, 
538—C. Español, 552—C. Argentino, '2647, 2649 y 2651 — Acevedo, 
520 —Freitas, 4857 y siguientes—C. del Ecuador, 820— Boissonade, 
237 —C, de Méjico, 1058 y 1059— C. de Colombia, 891 —C. de Hon- 
duras, 568 —C, de Vaud, 426—C. Portugués, 2282—C. Rural, 435. 


56.—El artículo 520 del Código anterior decía así: «El g 
predio inferior está sujeto á recibir las aguas que desciendan i 
del predio superior naturalmente, es decir, sin que la mano 
del hombre contribuya á ello.» La Comisión correctora lo 
sustituyó por el texto del artículo 435 del Código Rural, en 
razón de estar algo más ampliado y ser de fecha posterior al 
Código Civil (2), 

57.—La ley, en este artículo, no hace más que respetar un 
hecho de la naturaleza: el de que las aguas de los terrenos 
superiores descienden á los inferiores; de aquí también que el 
predio inferior esté sujeto á recibir la piedra ó terreno que 
esas aguas arrastren en su curso. Por lo demás, la ley no 


cane 


(1) Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administración, IL 
pág. 59. 
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distingue, y en consecuencia, el intérprete tampoco debe dis- 
tinguir, entre las aguas de río 6 arroyo y las pluviales; de 
donde se deduce que todas ellas quedan comprendidas en el 
artículo que comentamos, 

La condición impuesta para el establecimiento de esta ser- 
vidumbre, es que las aguas desciendan «naturalmente y sin 
obra del hombre»; luego, el dueño del predio superior no puede 
dirigir un albañal 6 acequia sobre el predio inferior, si no se 
ha constituído esta servidumbre especial, 

Como consecuencia de la servidumbre 4 que está sujeto el 
predio inferior, el dueño de éste no puede hacer cosa alguna 
que la estorbe; y como consecuencia del hecho natural en que 
esta misma servidumbre se funda, el dueño del predio supe- 
rior no puede hacer nada que la agrave, 

Se admite que habría estorbo de la servidumbre si, verbi- 
gracia, el dueño del fundo inferior cerrara su predio de modo 
que detuviera el descenso natural de las aguas provenientes 
del fundo superior. La jurisprudencia francesa ha resuelto que 


el cgrramiento del predio inferior debe hacerse dejando aber- 
uras qué demertrada Muestra . E 


E Urerertrada, TOS abría agravación si, 
por ejemplo, el propietateei predio superior diera 4 las 
aguas una corriente más rápida, ó las corrompiera, aun cuando 
la corrupción fuera una consecuencia del uso industrial que 
dicho propietario hubiera hecho de esas aguas, 

Por lo demás, debe tenerse presente que la disposición que 
examinamos se refiere al descenso natural de las aguas, y no 
al uso que pueda hacer de ellas el dueño del predio inferior; 
ella no establece un derecho á favor de este propietario, sino 
un gravamen contra el mismo: el derecho es en beneficio del 
dueño del predio superior f2), En fin, casi inútil nos parece 
agregar que el propietario del fundo inferior sólo está obligado 
á tolerar, á no impedir el descenso natural de las aguas, pero 
de niugún modo á facilitarlo, ni destruyendo los obstáculos 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm, 824. , 
(2) Lauresr, VII, núm. 368. 
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naturales que se hayan formado en su terreno, ni construyendo 
obras que favorezcan el descenso de que se trata (1). 

58. — Esta servidumbre es gratuita, por depender de un 
hecho de la naturaleza; la caída del agua, así como la de la 
piedra ó tierra que aquélla arrastre, debe considerarse como 
causada por fuerza mayor, y es de principio que cada uno s0- 
porta la fuerza mayor de que ha sido víctima (2); luego, el 
dueño del predio inferior no podría reclamar indemnización al 
propietario del fundo superior aun cuando el descenso del 
agua, de la piedra, 6 de la tierra, le hubiera producido un 
daño. Agréguese á esto que si se admitiera la indemnización, 
los litigios entre los propietarios se renovarían continuamente, 
desde que dependerían de un hecho que se reproduce tam- 
bién de un modo continuo; fuera de que el dueño del predio 
inferior que hubiera sufrido el perjuicio, podría ser obligado 
á indemnizar al propietario del fundo situado más abajo del 
suyo, así como el dueño del predio superior podría, á su vez, 
reclamar indemnización del propietario del fundo situado más 
arriba, y así sucesivamente, lo que produciría una complica- 
ción inextricable. 

59.—Se discute si el predio inferior está obligado á re- 
cibir las aguas de una fuente ó manantial que ha surgido en 
el fundo superior por obra del hombre. Hay autores que opi- 
nan afirmativamente, dando por razón que, aunque sea el hom- 
bre quien haya hecho brotar la fuente, ésta es obra de la na- 
turaleza, y es la naturaleza también quien hace descender el 
agua á los predios inferiores (3), Otros civilistas distinguen 
según que los trabajos se hayan practicado con el fin de ha- 
cer surgir el manantial, 6 que éste haya brotado” por caso 
fortuito, 6 sea á consecuencia de obras emprendidas con dis- 
tinto objeto; y establecen que sólo en este último caso es que 
habrá servidumbre. Otra doctrina admite la servidumbre, pero 
con la obligación de indemnizar al dueño del terreno inferior. 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 824. 
(2) Ruccr, IL, núm. 289. 
(3) Laurent, VII, núm. 363. 
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Parécenos que ninguna de estas opiniones se armoniza con el 
texto legal; en efecto, nuestro artículo dice que «los terrenos 
inferiores están sujetos á recibir las aguas que naturalmente 
y sin obra del hombre fluyen de los superiores,» Ahora bien, 
en el caso en cuestión, no hay duda de que el agua desciende 
por obra del hombre (1), Agréguese á esto que en materia de 
servidumbres, la interpretación debe ser estricta. 

60.— Algunos autores enseñan que las disposiciones de los 
Códigos Francés é Italiano, concordantes con la que examina- 
mos, no deben aplicarse con todo rigor sino equitativamente, 
y que, en consecuencia, el dueño del predio superior puede 
hacer surcos y aun zanjas para el descenso de las aguas en 
beneficio de la agricultura; el dueño del predio inferior no 
podría quejarse” por el perjuicio insignificante que tales obras 
le causaran. La ley, dicen esos autores, no ha tenido el pro- 
pósito de obstaculizar los trabajos agrícolas, y, por otra parte, 
el descenso de las aguas de un fundo cultivado, puede consi- 
derarse como natural, desde que las heredades están natural- 
mente destinadas á la agricultura (2), Pero la verdad es que 
el texto de este artículo, oponiéndose, como se opone, á cual- 
quier agravación de la servidumbre, no autoriza el tempera- 
mento equitativo que se sostiene en la doctrina expuesta. Ade- 
más, no hay perjuicio para la agricultura, puesto que el caso 
de que se trata está previsto en otro artículo: el 552, según 
el cual «las reglas establecidas para la servidumbre de acue- 
ducto se extienden á los que se construyan para dar salida y 
dirección 4 las aguas sobrantes, y para desecar pantanos y 
filtraciones naturales, por medio de zanjas y canales de des- 
agiie. » Luego, el dueño del predio superior no puede agravar 
de ningún modo la servidumbre gratuita del artículo que co-' 
mentamos; pero, si las necesidades de la agricultura lo exi- 
gen, podrá imponer sobre los fundos superiores la servidum- 
bre de desagüe 4 que se refiere el citado artículo 552, in- 


(1) BAUDRY-LACANTINERIR, Des biens, núm. 823, 


(2) Laurenr, VII, núm., 370; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 828. 
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demnizando á los propietarios de estos fundos conforme al 
artículo 547 (2, 

61. —La servidumbre de este artículo no es de interés pú- 
blico, de donde se sigue que puede modificarse, esto es, am- 
pliarse ó restringirse, y aun extinguirse por voluntad expresa 
6 tácita de los propietarios, Ó sea por título, por destinación 
del padre de familia 6 por prescripción; así lo establece la 
generalidad de los autores (2), Por lo demás, es claro que las 
convenciones entre los dueños de los predios superior é infe- 
rior, no podrían perjudicar á propietarios vecinos que fueran 
terceros respecto de esos contratos (art, 1267). 

62.—El Código Rural contiene las siguientes disposicio- 
nes relacionadas con el presente artículo : 

Artículo 439. —«Si las aguas que fluyen de los terrenos 
superiores, fuesen productos de alumbramientos artificiales 6 
sobrantes de acequias de riego ó procedentes de estableci- 
mientos industriales que de nuevo se erearen, tendrá el dueño 
del predio inferior derecho á exigir resarcimiento de daños y 


perjuicios. » ` 

Artículo 440. — «Si en cualquiera de los tres últimos casos 
del artículo precedente, que confieren derechos de resarci- 
miento al predio inferior, le conviniese al dueño de éste dar 
inmediata salida á las aguas, para eximirse de la servidum- 
bre, sin perjuicio para el superior ni para el tercero, podrá 
hacerlo á su costa, ó bien aprovecharse eventualmente de las 
mismas aguas, si le acomodase, renunciando entretanto al re- 
sarcimiento. > 

Artículo 441.—«El dueño del predio inferior 6 sirviente 
tiene también derecho á hacer dentro de él, ribazos, maleco- 
nes ó paredes que, sin impedir el curso de las aguas, sirvan 
para regularizarlas 6 para aprovecharlas en su caso. > 

Artículo 442.— «Del mismo modo puede el dueño del pre- 

£ 


(1) Rico, II, núm. 293. 

(2) BaubrY-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 829; URIBE, núm. 
170; Laurent, VII, núms. 371 y siguientes; Riccr, II, núm. 292, 
Compárense con BOISSONADE, I, núms. 433 y 434. 
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dio superior 6 dominante construir dentro de él ribazos, ma- 
lecones ó paredes que, sin agravar la servidumbre del predio 
inferior, suavicen las corrientes de las aguas, impidiendo que 
arrastren consigo la tierra vegetal 6 causen otros desperfectos 
en la finca.» 

Como se ve, los dos últimos artículos transcriptos están de 
acuerdo con el que comentamos, siempre que el aprovecha- 
miento de las aguas á que se refiere el 441, no se considere 
como un derecho del dueño del predio inferior, sino como un 
uso eventual y precario, En cambio, los artículos 439 y 440, 
ó sean los dos primeros transcriptos, modifican el 533 del C6- 
digo Civil, porque imponen la servidumbre de recibir aguas 
que descienden por obra del hombre, si bien en este caso di- 
cho gravamen da lugar á resarcimiento. Pero téngase presente 
lo que hemos advertido al principio de esta Sección: el C6- 
digo Rural se aplica á las propiedades situadas fuera de los 
arrabales de los pueblos. 


ARTÍCULO 534 


Si el agua corriente se detuviere en el predio de al- 
guno por hecho ajeno de la mano del hombre, el que 
se sienta perjudicado por la interrupción de la corriente 
puede reclamar, del dueño del predio donde se ha es- 
tancado el agua, que remueva el impedimento, ó se lo 
deje remover, para que las aguas vuelvan á su curso 
ordinario. 


Acevedo, 251—G. Goyena, 486—C. Italiano, 538—C. Chileno, 939 — 
C. Argentino, 2643—C, Español, 421 — Boissonade, 238—C, de Mé- 
Jico, 1061 —C. del Ecuador, 930—C. de Colombia, 996 — C. de Hon- 
duras, 437—C. Portugués, 2284— C. Rural, 436. 


63. — Después de haber establecido la ley, en el artículo 
anterior, que los predios inferiores están sujetos á recibir las 
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aguas que naturalmente y sin obra del hombre -fluyen de los 
superiores, ha creído conveniente prever en este artículo el 
caso en que el agua corriente se detenga en un predio por 
hecho ajeno de la mano del hombre, disponiendo que entonces 
el que se sienta perjudicado por la interrupción de la corriente, 
puede reclamar del dueño del predio donde se ha estancado 
el agua, que remueva el impedimento ó se lo deje remover, 
para que las aguas vuelvan á su curso ordinario. Nuestro le- 
gislador ha copiado aquí el artículo 521 del Proyecto de Ace- 
vedo, que concuerda con el 74 de la ley de aguas española, 
y cuyo origen se encuentra en las Partidas (1, 

El caso más frecuente en que recibirá aplicación este artí- 
culo, es el del estancamiento del agua en un predio inferior. 
El propietario del predio superior, que se perjudique por la 
inundación de su heredad, podrá reclamar del dueño del pre- 
dio donde se ha estancado el agua, que remueva el impedi- 
mento ó se lo deje remover, para que las aguas vuelvan á su 
curso ordinario (2), Sin embargo, notemos que la ley no se re- 
fiere sólo al propietario del predio superior: se refiere 4 todo 
«el que se sienta perjudicado», de donde debe deducirse que 
el dueño del predio inferior puede también invocar la dispo- 
sición de este artículo. 

Mas es preciso observar que de este precepto no se de- 
duce que el dueño del predio inferior tenga siempre el dere- 
cho de servirse del agua que desciende naturalmente del fundo 
superior. En efecto, la facultad establecida á favor de todo el 
que se sienta perjudicado por la interrupción de la corriente, 
no se funda necesariamente en el derecho de servirse de esa 
agua: el que no tenga derecho al uso de ella, puede tener el 
de que se remueva el impedimento que la ha detenido, siem- 
pre que sufra cualquier perjuicio por la interrupción de la 
corriente. En otros términos: el perjuicio á que aquí se refiere 
la ley, puede consistir, tanto en una inundación ú otro hecho 


» 


(1) Ley 15, Tít. 32, Part. 3.2 Véase Manresa, II, págs. 533 
y 534. 
(2) Véase GOYENA, sobre el artículo 486. 
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cualquiera, como en la privación del uso del agua á que se 
tenga derecho. Esto es lo que expresan Goyena y el Código 
Español, diciendo que la servidumbre de que se trata tiene 
lugar en «caso en que sea necesario desembarazar algún pre- 
dio de las materias cuya acumulación ó caída impida el curso 
de las aguas con daño 6 peligro de tercero. » 
Respecto á cuándo hay derecho de servirse de las aguas 
corrientes, véanse los artículos 537, 538, 539 y 543, 
64.—-—El estancamiento de que habla este artículo es el 
producido «por hecho ajeno de la mano del hombre », como, 
por ejemplo, si el agua se detuviera por el cieno, piedras ú 
otras materias que acarrea y deposita. Pero, ¿debe concluirse 
de aquí que si la interrupción es voluntaria no procede la re- 
clamación? No; hay lugar 4 reclamar tanto en el caso de que 
la interrupción sea por obra de la naturaleza, como en el de 
que lo sea por la mano del hombre. Si la ley sólo se ha ocu- 
pado de aquel caso, es porque él podía ofrecer dudas, pero es 
evidente que no ha pretendido excluir la aplicación del prin- 
cipio general que impone á aquel que causa un daño la obli- 
gación de repararlo. Además, el artículo 536, que se relaciona 
con éste, dice en su inciso final que «los que por su culpa 
hubiesen ocasionado el daño, serán responsables de los gastos, » 
65. — El Código Rural, no obstante haber reproducido en 
el artículo 436 el que examinamos, en el 444 establece lo 
siguiente: «Cuando el agua acumule en un predio piedras, 
tierra, broza ú objetos que, embarazando su curso natural, 
puedan producir embalses con inundaciones, distracción de las 
aguas ú otros daños, los interesados podrán exigir del dueño 
del predio que remueva el estorbo ó les permita removerlo, 
«Si el dueño no residiese en el pueblo, el requerimiento se 
entenderá con su apoderado ó colono; y si tampoco éstos es- 
tuviesen en él y el caso fuese urgente, ó se negase infunda- 
damente el permiso, lo concederá la autoridad. Los gastos que 
se originen de los trabajos de desbroce y limpia, serán sa- 
tisfechos por todos los propietarios que participen de su be- 
neficio, en proporción al interés que reporten. —Si hubiese 
lugar á indemnización de daños, será á cargo del causante. » 


Ae 
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La parte final de este artículo es una repetición del 536 
del Código Civil, que también se encuentra en el Rural bajo 
el número 438. 


ARTÍCULO 5350 


El dueño de un predio en que existen obras defen- 
sivas para contener el agua ó en que, por la variación 
de su curso, sea necesario construirlas de nuevo, tá 
obligado á hacer los reparos ó construcciones necesarias 
ó á tolerar que, sin perjuicio suyo, las hagan los due- 
ños de los predios que experimenten ó estén inminen- 
temente expuestos á experimentar daño. 


G. Goyena, 485—C. Español, 420 —Freitas, 4800, 4859, 4871 y si- 
guientes — Boissonade, 288, 214 y 222—C. Italiano, 537 y 699 —C, del 
Ecuador, 927 á 929 —C, de Méjico, 1060—C. Chileno, 936 á 938— 
C. de Colombia, 993 y 997—C. de Honduras, 436—C. Portugués, 
2283—C. Rural, 437. 


66.—El fundamento de este artículo es el mismo del an- 
terior: evitar perjuicios á terceros. En efecto, por una parte, 
es necesario darles á los propietarios que experimenten Ó es- 
tén inminentemente expuestos á experimentar daño, á conse- 
cuencia del mal estado ó de la ineficacia de las obras defen- 
sivas para contener el agua, el medio de repararlo 6 preve- 
nirlo, aun contra la voluntad del dueño del predio donde exis- 
tan las referidas obras; y por otra, sería injusto imponer á 
dicho propietario la obligación de repararlas 6 construirlas de 
nuevo en utilidad de otros propietarios; más aún cuando él no 
sufriera ni estuviera expuesto á sufrir ningún perjuicio. La 
ley, á fin de conciliar estos derechos, estatuye que, cuando sea 
necesaria la construcción 6 reparación de las obras defensivas 
para contener el agua, el propietario del fundo donde existan, 
puede, á su elección, 6 hacer él mismo los reparos ó cons- 
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trucciones, 6 tolerar que, sin perjuicio suyo, las hagan los due- 
ños de los predios que experimenten 6 estén inminentemente 
expuestos á experimentar daño. 

67. —El artículo comienza hablando del dueño de un pre- 
dio en que existen obras defensivas para contener el agua, y 
se refere á la reparación de ellas y á la construcción de nue- 
vas obras. Ahora bien, en el caso en que nunca hayan exis- 
tido obras de esta clase y las aguas no hayan variado de 
curso, los propietarios perjudicados ó expuestos á sufrir daño 
¿tendrán los derechos que acuerda esta disposición legal? Hay 
quienes sostienen la afirmativa, fundíndose en que la razón es 
la misma: se trata también de evitar un perjuicio que puede 
ser considerable; pero esta doctrina es contraria á la regla de 
que las leyes sobre servidumbres se interpretan estrictamente. 

En el caso supuesto, los propietarios amenazados ó perju- 
dicados deben construir en sus propios fundos las obras ne- 
cesarias para precaver ó reparar el daño (1), 

6S.-— La construcción de nuevas obras sólo procede, según 
el texto legal, cuando las aguas varíen su curso; pero en este 
caso ¿se requiere también que existan ya obras defensivas? 
El artículo 537 del Código Italiano dice que si los diques es- 
tablecidos en un fundo para retener las aguas han sido des- 
truídos ó derribados, ó si se trata de reparaciones que se han 
hecho necesarias por la variación del curso de las aguas, y el 
propietario del mismo fundo no quiere repararlas, restablecer- 
las 6 construirlas, pueden los propietarios perjudicados 6 que 
estén en grave peligro de sufrir perjuicios, hacer á sus expen- 
sas las reparaciones 6 construcciones necesarias. Ricci, al ex- 
plicar este artículo, opina que la servidumbre de tolerar la 
construcción de estas obras puede imponerse al dueño de un 
predio, aun cuando nunca haya habido en éste obras de de- 
fensa contra las aguas (2) Basta, pues, que las aguas varíen 
de curso, y que la variación pueda perjudicar á los vecinos, 


(1) Compárese Pacirici-MAZzzONI, Servitù legali, núm. 49, con 
Riccr, II, núm. 296. 
(2) Riccr, IL, núm. 296. 
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para que proceda la aplicación del artículo que comentamos. 
Conforme á otra opinión, se afirma que esta doctrina difícil- 
mente se concilia con el texto de nuestra ley que, al decir 
«el dueño de un predio en que existen obras defensivas para 
contener el agua 6 en que, por la variación de su curso, sea 
necesario construirlas de nuevo,» supone que ya existen obras 
de esta clase: de nuevo es equivalente á otra vez. Distinto 
sería si la ley se hubiera limitado á decir: «sea necesario 
construirlas, » sin agregar de nuevo. Á favor de la interpreta- 
ción restrictiva que queda indicada, se alega que deben dis- 
tinguirse los daños causados directa 6 indirectamente por la 
construcción de una obra, de los que sólo provienen de la na- 
turaleza, y que cuando la variación del curso de las aguas se 
produce sin intervención de la mano del hombre, cada propie- 
tario debe defenderse- construyendo obras dentro de su propio 
fundo, y no imponiéndolas al dueño de otra heredad. 

Á esto se contesta que la ley no exige claramente que el 
cambio del curso de las aguas provenga de obras ya estable- 
cidas, y que, por consiguiente, la servidumbre de construir 
obras de defensa, tiene lugar siempre que dicho cambio pro- 
duzca daño actual ó inminente, y se agrega que las palabras 
de nuestro artículo «construirlas de nuevo,» significan «cons- 
truirlas por primera vex.» 

Advertiremos que el artículo 732 dispone que «si un río 6 
arroyo varía de curso, podrán los propietarios ribereños, con 
permiso de la autoridad competente, hacer las obras necesa- 
rias para restituir las aguas á su acostumbrado cauce. » Como 
se ve, el artículo transcripto se refiere á los propietarios ribe- 
reños, no á los que estén expuestos á sufrir daño. 

G9.— Si el dueño del predio á que se refiere la ley, hace 
los reparos Ó construcciones necesarias, los propietarios que 
participen de este beneficio deberán contribuir á los gastos 
respectivos, en proporción á su interés, conforme á lo dis- 
puesto en el artículo siguiente. Si dicho dueño no quiere ha- 
cer las obras de que se trata, debe tolerar que, sin perjuicio 
suyo, las hagan los interesados, Ó sea los propietarios de los 
fundos que experimenten ó estén inminentemente expuestos á 
experimentar daño. 
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Los interesados deben, pues, indemnizar los perjuicios que 
sufra el dueño de la heredad en que se ejecuten las obras, el 
cual puede, en consecuencia, negarse á que ellas se practiquen 
mientras no se le afiance el importe de la indemnización. Por 
lo demás, aunque este propietario opte por tolerar la cons- 
trucción 6 reparación de las obras, y reclamar la indemniza- 
ción de los perjuicios, si éi aprovecha también de esa cons- 
trucción ó reparación, es claro que tendrá que admitir que se 
le compense parcial ó totalmente el precio de la indemniza- 
ción .con el de los beneficios de que participe. 

70.—El artículo 420 del Código Español ha modificado el 
485 del Proyecto .de Goyena, igual al que comentamos, sus- 
tituyendo la palabra inminentemente por manifiestamente, lo 
que nos parece muy aceptable, pues para defenderse de un 
peligro no es preciso que él sea inminente: basta sólo que 
tenga el carácter de manifiesto. Exigir que el peligro sea in- 
minente en este caso, es hacer casi imposible la construcción 
ó reparación de las obras de defensa. 

En fin, aunque la ley aquí no habla más que de los pro- 
pietarios, es evidente que su disposición se extiende á todos 
los interesados, ó ¡ea á los demás representantes de los fun- 
dos que sufran el daño 6 que estén expuestos á sufrirlo, tales 
como los usufructuarios, poseedores, etc, (1), 


ARTÍCULO 536 


Todos los propietarios que participen del beneficio 
proveniente de las obras de que tratan los artículos an- 
teriores, están obligados á contribuir al gasto de su 
ejecución, en proporción á su interés, 

Los que por su culpa hubiesen ocasionado el daño, 
serán responsables de los gastos, 


(1) Borsart, 11, pág. 524, $ 1085, artículo 537; Borar, I, 
núm. 223. 
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G. Goyena, 487 —C. Italiano, 539—C. Español, 422— Boissonade, 
239 — Freitas, 1800, 4859, 48971 y siguientes —C, Chileno, 936 á 940— 
C. del Ecuador, 927 á 931—C. de Méjico, 1062—C. de Colombia, 997 
—C. de Honduras, 438—C. Portugués, 2285 —C. Rural, 438. 


"1. —Por medio de esta disposición, la ley complementa 
los dos artículos anteriores. En efecto, después de estable- 
cer cuándo procede la servidumbre de remover el impedimento 
que interrumpe el descenso de las aguas (artículo 534), y la de 
soportar las obras defensivas para contener aquéllas (artículo 
535), la ley dice, en los siguientes términos, de qué modo ha 
de contribuivse á los gastos que ocasionen los trabajos refe- 
ridos: «Todos los propietarios que participen del beneficio 
proveniente de las obras de que tratan los artículos anterio- 
res, están obligados á contribuir al gasto de su ejecución, en 
proporción á su interés.» Los autores italianos y Goyena creen 
que esto es justo, porque «si el interés ó provecho es común, 
deben serlo también los gastos en la misma proporción: lo 
cómodo y lo incómodo son correlativos (*);» pero Boissonade, 
refiriéndose al Código Italiano, análogo al nuestro en esta ma- 
teria, se asombra de que dicho Código, qe admite la denun- 
cia de daño inminente, no la aplique aquí con todas sus con- 
secuencias (2% La diversidad entre estas opiniones se explica 
porque el Código Italiano, lo mismo que el nuestro y que el 
Proyecto de Goyena, suponen en este artículo que las obras 
defensivas contra las aguas se han hecho en beneficio de los 
predios inferiores; mientras que el autor del Código Japonés 
parte de la base de que dichas obras sólo son útiles para el 
fundo en que existen. Como veremos en seguida, es evidente 
que en este supuesto no es aplicable el artículo que comen- 
tamos. 

Borsari, en efecto, enumera tres casos en los cuales los 
gastos de que aquí se trata deben recaer exclusivamente so- 
bre el propietario del fundo en que se encuentran las obras 
defensivas del artículo anterior; el primer caso tiene lugar 


(1) GOYENA, art, 487. 
(2) BorssoNADE, I, núm. 367, pág. 492. 
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cuando dicho propietario es el único que utiliza las aguas; 
entonces claro es que estando él obligado 4 conservar las obras 
de modo que el agua no se derrame sobre los fundos infe- 
riores, deberá él solo pagar todos los gastos de las reparacio- 
nes, y aun indemnizar los perjuicios que pueda causar á los 
vecinos. Si así no fuera, el referido propietario podría no te- 
ner interés en conservar las obras en buen estado, puesto que 
esperaría á que los otros las repararan, y él no contribuiría 
más que con una parte de los gastos. 

El segundo caso es el previsto en el último inciso de este 
artículo: cuando el dueño de la heredad en que existan las 
obras defensivas es el que ha causado los daños, no hay duda de 
que él solo debe pagar todos los gastos. El tercer caso tiene 
lugar cuando dicho propietario se ha obligado por contrato á 
conservar las referidas obras (1), 

72.— Ya hemos visto en el artículo anterior, que si el 
dueño del predio donde existen las obras defensivas 6 donde 
es necesario construirlas, no se presta á las reparaciones ó 
construcciones, está obligado á tolerar que, sin perjuicio suyo, 
las hagan los propietarios de los otros fundos. Ahora bien, 
como hemos dicho, para fijar la contribución en este caso, es 
preciso tener en cuenta, no sólo el interés de aquel propieta- 
rio, sino también el perjuicio que sufrirá permitiendo que en 
su predio se hagan las reparaciones ó construcciones necesa- 
rias para él y para los dueños de los otros fundos; luego, si 
es mayor el perjuicio que el interés, no estará obligado á con- 
tribuir 4 los gastos, y los propietarios beneficiados deberán 
indemnizarlo, Pero ¿qué decidir cuando el dueño del predio 
en que han de hacerse las obras se presta á ejecutarlas? Cree- 
mos que también en este caso debe tener derecho á que se 
le indemnicen los daños, porque tanto éstos como los bene- 
ficios, son independientes del hecho de que las obras se eje- 
cuten por unos ú otros propietarios. 

Hay autores que enseñan que los perjuicios indemnizables 
son los provenientes de la mala ejecución de las obras, 6 los 


(1) Borsart, II, páp. 525, $ 1086, art. 539, 
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que subsisten después de la conclusión de ellas, y no los que 
emanan necesariamente de la ejecución misma, como el trán- 
sito, el depósito de materiales, etc. 1; pero la ley no distin- 
gue, y, por otra parte, estos perjuicios necesarios pueden ser 
más considerables que el provecho que reciba el dueño del 
predio en que se hagan las obras. Ahora bien, no sería justo, 
ni conforme al presente artículo, que los demás propietarios 
que participaran del beneficio de que se trata, no contribu- 
yeran al pago de estos daños. É 

7/3. — Todos los propietarios que participen del beneficio 
proveniente de las obras, están obligados á contribuir al gasto 
de su ejecución, en proporción á su interés. El único propie- 
tario que debe ser interpelado á fin de que manifieste si 
quiére hacer las obras 6 tolerarlas, es el del predio en que 
han de ejecutarse: los demás propietarios pueden ser obliga- 
dos á contribuir á los gastos, aun cuando no hayan sido oí- 
dos previamente, ó aun cuando se hayan opuesto á la ejecu- 
ción de las obras, con tal de que participen del beneficio pro- 
veniente de ellas. Lo mismo debe resolverse en el caso en 
que el dueño del fundo sirviente proceda por sí mismo, sin 
autorización judicial ó de los demás interesados, á ejecutar 
las obras. En efecto, la utilidad que éstas proporcionan es 
independiente de la autorización de que se trata, 6, como dice 
Ricci, la ventaja resulta de la obra misma, y no de la auto- 
rización concedida por el juez (2) ` 

1774. —El beneficio ¿debe ser positivo, esto es, debe consis- 
tir en el aprovechamiento de las aguas, 6 puede resultar de 
haberse evitado un daño? Para resolver esta cuestión hay que 
distinguir si las obras son utilizadas exclusivamente por el 
dueño del predio en que existen, 6 si otros propietarios par- 
ticipan del beneficio proveniente de ellas, En el primer caso, 
como ya lo hemos dicho, las reparaciones 6 reconstrucciones 
pueden ser exigidas por los vecinos perjudicados ó amenaza- 
dos; pero como sólo aquel propietario es el que aprovecha de 


(1) De Furri, HI, núm. 296; BuraLtenr, I, núm. 229, 
(2) Ricci, IL, núm. 298, 
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las obras, claro es que sólo €l también es quien debe satisfa- 
cer los gastos; lo que quiere decir que en tal caso el bene- 
ficio puramente negativo que obtienen los vecinos por la ce- 
sación del peligro ó del perjuicio, no es abonable; al contrario, 
los vecinos podrán obligar á aquel propietario £ que les in- 
demnice los daños causados. En el segundo caso, ó sea cuando 
las obras de defensa contra las aguas son utilizadas por dos 
ó más vecinos, el beneficio negativo que consista en haber 
evitado perjuicios por medio de las reparaciones ó construc- 
ciones, debe ser satisfecho proporcionalmente por cada uno 
de los interesados. En este caso, para fijar la proporción de 
que se trata, ha de tenerse en cuenta, no sólo el beneficio 
negativo á que nos hemos referido, sino también la cantidad 
de agua de que cada uno de los vecinos tenga derecho á dis- 
poner (1), Ñ 

75.—Según el inciso segundo, «los que por su culpa hu- 
biesen ocasionado el daño, serán responsables de los gastos. » 
Esta disposición no debe interpretarse estrictamente, sino con- 
forme á los principios generales, que son los que la ley ha 
querido aplicar aquí. Ahora bien, el artículo 1293 dispone que 
«todo hecho ilícito del hombre que causa á otro un daño, im- 
pone á aquel por cuyo dolo, culpa 6 negligencia ha sucedido, 
la obligación de repararlo;» luego, aun cuando sólo haya ne- 
gligencia y no culpa, el causante del perjuicio será responsa- 
ble. Además, la responsabilidad no debe limitarse á los gastos 
de las obras, sino extenderse 4 la indemnización de todos los 
daños. 


(1) Borsart, II, págs. 525 y 526, $ 1086, art, 539. 
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ARTÍCULO 537 


El dueño de un predio en que hay una fuente ó ma- 
nantial, puede usar de su agua libremente, salvo el de- 
recho que pueda haber adquirido el dueño del predio 


A 


inferior por título ó por prescripción. 

La prescripción, en tal caso, no se verifica sino por 
el goce no interrumpido por treinta años, contados desde 
que el dueño del predio inferior ejecutó en éste ó en 
el predio superior trabajos visibles, destinados á facili- 
tar la caída y curso de las aguas en su terreno. 


C. Francés, 641 y 642—G. Goyena, 4889—C. Italiano, 540 y 511— 
C. Chileno, 835—C, Español, 412 y 415—C, Argentino, 2637 — Ace- 
vedo 522 y 523 —Boissonade, 240—C. del Ecuador, 822—C. de Mé- 
jico, 1063, 1064 y 10712—C. de Colombia, 892—C. de Honduras, 428 
y 431—C. de Vaud, 427 y 428—C. Portugués, 444— C. Rural, 347. 


76. —- Según el artículo 723, «el derecho de propiedad no 
se limita á la superficie de la tierra, sino que se extiende por 
accesión á lo que está sobre la superficie y á lo que está de- 
bajo.» Es en este artículo que se funda la propiedad excelu- 
siva de la fuente 6 manantial de que trata el que comenta- 
mos. Se ve, pues, que él, en su primer incigo, no establece 
ninguna servidumbre, sino el reconocimiento del derecho de 
propiedad. El dueño del predio en que hay una fuente 6 ma- 
nantial puede usar de su agua .libremente, porque es propie- 
tario de la fuente ó manantial; en consecuencia, puede utilizar 
esa agua en la agricultura ó en la industria, disponer de ella 
como quiera, y aun cegar la fuente. En fin, puede dejar co- 
rrer el agua de ella imponiendo á los terrenos inferiores la 

. servidumbre de que trata el art. 533 (), 


(1) Goyena, sobre el art, 488; LAURENTF VII, núms. 178 á 182; 
De Fiuipess, IH, núm. 250. 
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77. — Baudry-Lacantinerie no acepta que el derecho de 
usar libremente del agua de un manantial sea una consecuen- 
cia del principio-de que la propiedad se extiende 4 lo que 
está debajo de la superficie. Éste autor opina que las aguas 
subterráneas son res nullius, y que cuando surgen en un fundo, 
el propietario de éste puede adquirirlas por ocupación. Si el 
propietario las deja correr, serán res communts, sobre las cua- 
les los ribereños tendrán los derechos determinados en el ar- 
tículo 539 (644 francés). Agrega este autor que no hay pro- 
piedad sobre la fuente; que lo que la ley dice, es que el dueño 
del predio donde haya un manantial «puede usar de su agua 
libremente» (user à sa volonté), lo que significa que dicho 
propietario tiene sobre el agua un derecho de uso que puede 
llegar hasta el abuso, es decir, que el referido propietario puéde 
apropiársela por la ocupación, «La teoría que proponemos — 
dice por último, —es más satisfactoria para la razón que la 
teoría dominante. Hay corrientes debajo del suelo como en la 
superficie. ¿Por qué las aguas de las corrientes subterráneas 
han de ser de más propiedad privada que las que existen en 
la superficie?... El agua que surge de mi fuente ha podido 
atravesar subterráneamente cien propiedades distintas: habrá 
pertenecido, pues, á cien propietarios... De este modo, ¿por 
qué no decir, en virtud del principio de que aquel á quien 
pertenece un fundo es propietario de lo que está sobre la su- 
perficie, que el agua condensada en las nubes es necesaria. 
mente de propiedad de todos aquellos sobre cuyas heredades 
pasan? (1), 

La opinión de Baudry-Lacantinerie podrá ser una «Crítica, 
pero no una interpretación de la ley. El propósito del legia- 
lador ha sido indiscutiblemente dar al dueño del fundo la 
propiedad del manantial en virtud de la accesión, como lo ex- 
presa la mayor parte de los autores. Además, el artículo 538 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 830. 
6, 
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reconoce la existencia de esa propiedad, al decir «el propieta- 
rio de fuente 6 manantial (°). > 

Pero Baudry sostiene que sobre la fuente ó el agua que de 
ella surge, no hay más que el derecho de ocupación, lo que 
es doblemente inadmisible: por la ocupación sólo se adquiere 
la propiedad de las cosas que no pertenecen á nadie (res nu- 
lius), y no se concibe que la fuente que surge en un predio 
de mi propiedad, no pertenezca á nadie. Aplicando el princi- 
pio de la ocupación con todas sus consecuencias, resultaría 
que la fuente no pertenecería al dueño del predio, sino al pri- 
mer ocupante (artículo 692), lo que no es conforme ni á lo 
que sostiene el mismo autor. Fuera de esto, la ocupación sólo 
tiene lugar respecto de las cosas muebles (2, y es evidente 
que un manantial no puede considerarse sino como un bien 
raíz. Por lo demás, si el propietario del terreno tiene, según 
Baudry, el derecho de usar y aun de abusar del: agua de la 
fuente, ¿cómo no ha de tener la propiedad de ella? 

Tampoco es exacta la afirmación de que si el propieta- 
rio de una fuente deja correr el agua de ella, regirá lo dis- 
puesto acerca de las aguas corrientes (artículo 539). Hay, en 
efecto, una notable diferencia entre el agua de manantial que 
corre por los predios inferiores, y el agua corriente á que se 
refiere el artículo 539. Respecto de la primera, el propietario 
de la fuente conserva siempre su propiedad, salvo el derecho 
que pueda haber adquirido el dueño del predio inferior por 
título ó por prescripción. La prescripción no se verifica sino 
cuando ha habido trabajos visibles destinados á facilitar la 
caída y curso de las aguas en el terreno inferior. En conse- 
cuencia, cuando el propietario de la fuente deja correr el* 


(1) BaunrY-LACANTINERIE dice á este respecto lo siguiente: « No 
«se nos puede oponer el art. 613 (538 nuestro), que habla del pro- 
« pietario de la fuente, pues esta expresión puede muy bien significar: 
«el propietario DEL LUGAR DEL ORIGEN DE LA FUENTE. V. el Diccio- 
«nario de la Academia. » (Des biens, núm. 830.) 

(2) Laurent, Principes de Droit Civil, tomo VII, núm. 437: «Il 
est certain qu'il n’y a pas un seul cas dans lequel un immeuble puisse 
être acquis par l'occupation.» 
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agua sin utilizarla, ejerce el derecho que le acuerdan este ar- 
tículo y el 533: impone, pues, á los predios inferiores una 
servidumbre; y aun cuando los dueños de estos predios utili- 
cen el agua durante muchos años, sin haber ejecutado traba- 


jos “visibles, no habrá prescripción, porque tales predios estarán” 


sujetos al gravamen de recibir el agua del predio donde existe 
la fuente. En otros términos: el dueño del manantial, en el 


caso que suponemos, hará uso de una facultad que le acuerda” 


la ley, y no abandono de su derecho. —El artículo 539 se re- 
fiere á aguas corrientes sobre las que no existe la propiedad 
absoluta de que trata el que comentamos (1), 

La -consecuencia lógica de la doctrina de Baudry - Lacanti- 
merie es que el propietario del terreno donde surge la fuente, 
no puede ceder la propiedad del agua al dueño del predio in- 
ferior, porque no puede transferirse sino lo que se tiene. La 
cesión en tal caso importaría una servidumbre: la de no usar 
del agua y trasmitirla al predio vecino. «El fundo inferior — 
dice Baudry —adquiriría así un derecho de servidumbre sobre 
el fundo superior, y en virtud del "principio servitus servitu- 
tis esse non potest (no hay servidumbre sobre servidumbre), 
el propietario del fundo inferior no podría disponer de su de- 
recho en beneficio de otro fundo (2). » 

Ricci distingue entre la propiedad de la fuente y la del 
agua, y si bien reconoce que la propiedad de lo que está de- 
bajo del suelo comprende sin duda alguna la de la fuente, 
pregunta si la propiedad absoluta del agua es la misma cosa 
que la de la fuente. «El agua es un elemento que desaparece 
— agrega.—Ella es nuestra en tanto que podemos dominarla re- 
teniéndola en posesión; pero si la posesión cesa, cesa también 
el derecho de propiedad sobre esa agua. Si el agua de la 
fuente permanece en mi fundo, soy su verdadero y absoluto 
propietario, y dispongo de ella como mejor me plazca; pero 
cuando el agua traspasa los confines de mi terreno, no me 
pertenece más, y cesa en mí la facultad de disponer de ella, 


(1) Laurent, VII, núms. 183 á 185 y 187. 
(2) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 830.. 
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He aquí por qué el artículo: 530 (537 nuestro) se expresa en 
el sentido de que el propietario puede usar libremente del 
manantial (1), » 

Es indiscutible que la propiedad del agua corriente es de 
naturaleza sui generis, porque la cosa en que tal propiedad re- 
cae, va continuamente renovándose: el volumen de agua que 
en un momento determinado pertenece al dueño de un predio, 
no es el mismo que le pertenecerá después. Pero este cambio 
continuo de la cosa, no obsta á que sobre ella exista una pro- 
piedad, es decir, el derecho de usar, de gozar y de disponer 
de dicha agua mientras exista en el predio donde está la 
fuente. Por lo demás, la naturaleza especial de esta propiedad 
impide que el dueño del terreno donde surge la fuente, pro- 
hiba al del terreno superior por donde pasa la corriente sub- 
terránea, que disponga como quiera de esta corriente. Tratán- 
dose del agua de manantial, cada propietario por donde pase 
la corriente subterránea puede servirse libremente de ella. 

78. — Sin embargo, después de reconocer el derecho de-uzar 
libremente del agua de un manantial, la ley agrega: «salvo el 
derecho que pueda haber adquirido el dueño del predio infe- 
rior por título 6 por prescripción.» Como el propietario del 
manantial sólo es dueño del agua que surge del mismo manan- 
tial mientras esa agua discurre por su predio, no puede trans- 
ferir la propiedad de ella después que el agua pasa á otro 
predio: lo único que puede conceder, es una servidumbre que 
consistirá en no usar del agua en beneficio del predio vecino. 
De este modo la servidumbre que gravaba al fundo inferior, 
se convierte en un derecho, y recíprocamente, el derecho que 
tenía el dueño del predio superior donde está la fuente, se 
transforma en una servidumbre (2). 

El título puede ser por contrato ó por testamento. Además, 
la destinación del padre de familia, equivale al título (art, 
610) (3, 


(1) Riccr, II, nám. 301; Laurenz, VII, núm. 191. 

(2) BauprY-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 830; LAURENT, VII, 
núms. 194, 207 y siguientes, 

(3) Laurent, VII, núm. 195. 
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79. —«La prescripción, en tal caso, no se verifica sino por 
el goce no interrumpido por treinta años, contados desde que 
el dueño del predio inferior ejecutó en éste ó en el predio 
superior trabajos visibles, destinados á facilitar la caída y 
curso de las aguas en su terreno.» Esta prescripción se funda 
en la presunción de que las obras se han construído en vir- 
tud de un convenio entre los propietarios de los fundos do- 
minante y sirviente (1), 

La posesión necesaria para prescribir el goce de esta ser: 
vidumbre, debe reunir los requisitos que exige la ley para los 
casos generales (2) (artículos 1170 y 1185). No sería jurídico 
sostener que lo único que la ley requiere aquí es que la po- 
sesión sea no interrumpida y pública. El artículo que comen- 
tamos, al decir que el goce debe ser no interrumpido y los 
trabajos visibles, ha querido aplicar y no derogar el principio 
general del artículo 1170. 

Los trabajos deben ser visibles, pues sólo entonces es que 
puede presumirse que el dueño del predio sirviente los ha 
conocido y consentido (3), En consecuencia, un acueducto 
subterráneo, siendo invisible, no puede servir de funda- 
mento á esta prescripción. 

80.— En cuanto al tiempo en que comienza la prescrip- 
ción, el Código Francés establece que ella correrá desde que 
se hayan hecho y terminado las obras aparentes de que se 
trata. Nuestro Código, siguiendo en este artículo al proyecto 
de Acevedo, dice que la prescripción se contará desde que el 
dueño del predio inferior ejecutó trabajos visibles destinados 
á facilitar la caída y curso de las aguas en su terreno. La 
disposición de nuestra ley ¿equivale á la del Código Francés, 
ó el plazo debe contarse desde que se dió comienzo á la cons- 
trucción de las obras? 

Hay una opinión que puede exponerse del siguiente modo: 
Si la ley dijera «desde que se ejecutó la obra,» no habría 


(1) GOYENA, sobre el art. 488, 
(2) Laurent, VII, núm. 197. 
(3) Chacón, II, pág. 401. 
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duda alguna de que su intención sería la misma del Código 
Francés, porque la palabra ejecular tendría entonces el sentido 
de consumar 6 concluir (exsequi); pero la ley no ha dicho 
eso: lo que ha expresado es que la prescripción correrá desde 
que los trabajos hayan sido ejecutados. Las obras de que 
aquí se trata son un conjunto de trabajos, y ellas no están 
ejecutadas ó consumadas hasta que no se hayan realizado to- 
dos los trabajos necesarios á tal fin; pero es evidente que hay 
trabajos ejecutados desde que se da principio á la construc- 
ción de las obras; en otros términos, ejecutar trabajos y eje- 
cutar una obra, no es lo mismo: se ejecutan trabajos desde 
que se da principio á la obra, mientras que ésta no se eje- 
cuta hasta que no se termina. Tal es el sentido natural y 
obvio de las palabras «ejecutar trabajos », y por consiguiente 
el que está obligado á seguir el intérprete, de acuerdo con el 
artículo 18. 

Creemos que esta opinión no es la más conforme con el 
artículo que comentamos. En efecto, por una parte, lo que la 
ley quiere es que haya trabajos visibles destinados á facilitar 
la caída y curso de las aguas; lo que ella se propone es que 
la servidumbre sea aparente, á fin de que la posesión no tenga 
el vicio de clandestina. Y bien, para satisfacer el propósito 
indicado, no basta que las obras hayan tenido un principio de 
ejecución, puesto que, cuando empiecen á construirse, podrá 
ser dudoso el objeto de ellas. Por otra parte, aun cuando ese 
objeto no sea dudoso, tampoco deberá contarse la prescripción 
desde el comienzo de los trabajos, porque la ley exige treinta 
años de goce no interrumpido, y el goce sólo puede empezar 
cuando los trabajos hayan sido terminados. Resulta, en con- 
secuencia, que nuestro artículo debe interpretarse lo mismo que 
el 642 del Código Francés. 

81. — Los artículos 347, 357, 358 y 359 del Código Rural, 
que á continuación se transcriben, y que concuerdan respecti- 
vamente con los artículos 5. 10, 11 y 14 de la ley de 13 
de Junio de 1879 que rige en España, se relacionan con el 
que comentamos: 

Artículo 347. — « Tanto en los predios de los particulares, 
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como en los de propiedad del Estado ó Fiscales, las aguas 
que en ellos nacen, continua ó discontinuamente, pertenecen al 
dueño respectivo para su uso y aprovechamiento, mientras dis- 
curran por los mismos predios. 

« En cuanto las aguas no aprovechadas salen del predio 
donde nacieron, ya son públicas para los efectos del presente 
Código, si pasan á correr por sus cauces públicos, natural- 
mente formados. , 

« Mas, si después de haber salido del predio de su nacimiento 
y antes de llegar á los cauces públicos, entran á correr por otro 
predio de propiedad privada, el dueño de éste las hace suyas 
para su aprovechamiento eventual y luego el inmediatamente 
inferior, si lo hubiese, y así sucesivamente, aunque con suje- 
ción á lo que prescribe el párrafo 1.2 del artículo 357. 

< Estos aprovechamientos eventuales podrá interrumpirlos el 
dueño del predio donde nace el agua, por empezar á aprove- 
charla él, aun cuando los inferiores la hubiesen usado por ma- 
yor tiempo de un año completo, 6 construído obras para su 
mejor servicio. Únicamente pierde el derecho 4 la interrupción 
el dueño del- predio del nacimiento del agua, cuando alguno 6 
algunos de los inferiores tuviesen á su favor el derecho por 
ellos adquirido, mediante título ó prescripción. 

«La prescripción en tal caso no se verifica sino por el goce 


no interrumpido por treinta años, contados desde que el dueño 


del predio inferior ejecutó en éste 6 en el predio superior 
trabajos visibles destinados á facilitar la caída y curso de las 
aguas en su tefreno. » 

Artículo 357. — «Si el duéño de un predio donde sale un 
manantial natural, no aprovechase más que la mitad, la ter- 
cera parte ú otra cantidad fraccionaria de sus aguas, el re- 
manente ó sobrante entra en las condiciones del artículo 347, 
respecto de aprovechamientos inferiores, 

«Cuando el dueño del predio donde sale un manantial na- 
tural, no aprovecha más que una parte fraccionaria de sus 
aguas, pero determinada, continuará, en épocas de disminución 
ó empobrecimiento del manantial, usando y disfrutando la 


misma cantidad absoluta de agua, y lo mismo será en desven- 
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taja y perjuicio de los regantes ó usuarios inferiores, cuales- 
quiera que fuesen sus títulos al disfrute. > 

Art. 358. — «Si el dueño del predio donde actualmente na- 
cen unas aguas, dejase transcurrir treinta años, después de la 
promulgación del presente Código, sin aprovecharlas, consu- 
miéndolas total 6 parcialmente de cualquier modo, perderá todo 
derecho á interrumpir los usos y aprovechamientos inferiores 
de las mismas aguas, que por espacio de un año completo se 
hubiesen ejercitado. 

« Por consecuencia de lo aquí dispuesto, los predios infe- 
riormente situados y los lateralmente en su caso, adquieren por 
el orden de su colocación la opción á aprovechar aquellas 
aguas y consolidar, por el uso no interrumpido, su derecho. 

«Pero se entiende que en estos predios inferiores 6 late- 
rales, el que se anticipase 6 hubiese anticipado por un año 
completo en el aprovechamiento, no puede ya ser privado de 
él por otro, aun cuando éste estuviese situado más arriba en 
el discurso del agua.» f 

Artículo 359. — «Tanto en el caso del artículo 347, como en 
el del 358, siempre que transcurridos treinta años de la pu- 
blicación del presente Código, el dueño del predio del naci- 
miento de unas aguas, después de haber empezado á usarlas 
y consumirlas en todo ó en parte, interrumpiese su aprove- 
chamiento por espacio de un año completo, perderá el domi- 
nio del todo ó de la parte no aprovechada de aquellas aguas, 
adquiriendo el derecho quien ó quienes, por igual espacio de 
un año completo, las hubiese aprovechado, según el mismo ar- 
tículo 358, 

«Sin embargo, el dueño del predio del nacimiento, conser- 
vará' siempre el derecho á emplear las aguas dentro del mismo 
predio como fuerza motriz ó en otros usos que no produzcan 
merma apreciable en su caudal. » 


-e ma 
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ARTÍCULO 538 


El propietario de fuente ó manantial no puede cam- 
biar su curso cuando provee del agua necesaria á los 
habitantes de una sección, villa ó pueblo; pero si el 
vecindario no ha adquirido” por prescripción, ó de otro 
modo, el uso del agua, puede reclamar el propietario 
una indemnización, que será determinada por peritos. 


C. Francés, 643—G. Goyena, 491—-C, Chileno, 835—C. Italiano, 
542— Acevedo, 524 — Boissonade, 241—C, del Ecuador, 822—C, de 
Méjico, 1069 —C. de Colombia, 892—C. de Vaud, 429 —C: Portugués, 
447 y 448—C. Rural, 350. 


82.— Según el artículo anterior, el dueño de un predio en 
que hay una fuente 6 manantial puede usar de su agua libre- 
mente, y según el actual, el referido propietario no puede cam- 
biar el curso del manantial ó la fuente cuando provee del 
agua necesaria á los habitantes de una sección, villa 6 pue- 
blo. Dicen algunos autores, que esta restricción se funda en 
el interés público (1), y otros, en una necesidad social í 2), lo 
que es más conforme con los términos de este artículo y con 
el principio de que las disposiciones sobre servidumbres son 
de interpretación estricta. 

Por lo demás, conviene tener presentes las diferencias que 
existen entre este caso y el de la expropiación: una de ellas 
es que la expropiación procede cuando hay utilidad pública 
(artículo 445), mientras que la servidumbre de que se trata 


(1) MouzrzLox, I, pág. 860, núm. 1676; LaurenrT, VII, núm.. 210; 
este autor cita á GILLET, Discours, núm, 8 (LocrÉ, IV, pág. 194); 
GOYENA, art, 491; BorssonADE, I, pág. 449, art. 241.. 

(2) Ricor, II, núm. 305; De Fruiepxs, IH, núm. 263; CHIRONI, I, 
pág. 284, $ 185, 4 
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se funda en las necesidades de una sección, villa 6 pueblo; 
en consecuencia, el propietario puede oponerse al estableci- 
miento de esta servidumbre si no hay necesidad pública, aun 
cuando exista utilidad general (1), Notemos, sin embargo, que 
si hay solamente utilidad pública, aun cuando no procederá la 
servidumbre de que trata este artículo, habrá lugar á la expro- 
plación con arreglo á los principios generales (art. 542). 

83.— Se pregunta á qué necesidad se refiere la ley en este 
artículo. El Proyecto de Goyena exige que el agua sea nece- 
saria para el abasto de las personas 6 ganados de una pobla- 
ción ó alquería; el Código Chileno habla de las aguas nece- 
sarias para los menesteres domésticos de los habitantes de un 
pueblo vecino, y el Código Francés, lo mismo que el Proyecto 
de Acevedo, de donde ha sido tomado nuestro artículo, sólo 
dicen que las aguas han de ser necesarias á los habitantes de 
una sección, villa ó pueblo. De aquí se deduce, pues, que la 
servidumbre de que se trata no procede para las necesidades 
de la agricultura y de la industria, pues estas necesidades 
constituyen más bien una utilidad social. En resumen, la ge- 
neralidad de los autores establece que el agua debe ser nece- 
saria para el abasto de las personas y de sus ganados (2, 

84.—Dice la ley que en este caso el propietario de fuente 
ó manantial «no puede cambiar su curso». Es evidente que 
tampoco podrá privar de ningún otro modo del agua necesa- 
ria á los habitantes de la sección, villa 6 pueblo: la razón es 
la misma, y lo dispuesto en la ley sería ilusorio si por cual- 
quier otro medio, como, por ejemplo, corrompiendo las aguas, 
quedaran los referidos habitantes sin el derecho que ella les 
reconoce (3), 

85.— «Pero si el vecindario no ha adquirido por prescrip- 


(1) Véanse los autores anteriormente citados y BAUDEY-LACAN-= 
TINERIE, Des biens, núms. 839, 840 y 842, 

(2) Borssoabe, I, pág. 449, art: 241; Ricer, 11, núm. 305; LAu- 
RENT, VII, núms. 213 y sig.; RoaroN, art. 643; Daroz, palabra 
Servitude, núm. 176; BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 840; 
MarcanÉ, IL, núm. 592, bis, art. 643, 

(3) Giorar, Persone Giuridiche, IV, núm. 121. 
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ción, 6 de otro modo, el uso del agua, puede reclamar el pro- 
pietario una indemnización, que será determinada por peritos. » 
Discuten los autores sobre si la prescripción á que se refiere 
este artículo, es adquisitiva ó extintiva. En otros términos, se 
trata de saber si para no pagar indemnización, debe el vecin- 
dario adquirir por la posesión el uso de las aguas, ó si lo 
que debe prescribirse es el crédito dėl dueño de la fuente 
contra el vecindario. 

Casi todos los autores sostienen que esta servidumbre se 
adquiere por la ley, según resulta del inciso primero de este 
artículo, á pesar de que del segundo inciso parece resultar lo 
contrario, en cuanto dice: «si el vecindario no ha adguirido 
por prescripción el uso del agua...» Los autores enseñan que 
lo que adquiere el vecindario por prescripción, es la liberación 
del pago de la servidumbre; así, pues, el vecindario adquiere 
por la ley, y no en virtud de una expropiación previa, la 
servidumbre de que se trata. Como consecuencia de esto, 
parą adquirir-la servidumbre á que nos referimos, no se re- 
quiere la existencia de obras aparentes, como se exige en el 
caso del artículo 537, y, por otra parte, la indemnización debe 
regularse, no según la ventaja que tal servidumbre reporte al ve- 
cindario, sino según el perjuicio que sufra el dueño (1), 

Valette sostiene la doctrina contraria. Según él, la ley fa- 
culta al vecindario para expropiar el uso del agua, pero no 
constituye una servidumbre de pleno derecho. En consecuen- 
cia, si el propietario consiente expresa 6 tácitamente en que 
los habitantes del pueblo hagan uso del agua, éstos adquiri- 
rán el derecho en seguida, y la prescripción que podrá enton- 
ces verificarse será la extintiva para el cobro de la indemni- 
zación. Pero, si el propietario no consiente, hay que distinguir 
según que el vecindario haya ó no ejecutado trabajos visibles 
conforme al artículo anterior: si se han hecho tales trabajos, 


(1) Marcané, II, pág. 583, núm. 592, art. 643; Dartoz, palabra 
Servitude, núms. 190 y 191; Baupry-LACANTINERIE, Des biens, núm. 
842; BOISSONADE, I, pág. 496, núm. 372, art. 211; DE Fruieers; II, 
núm. 264, pág. 112; Laurent, VII, núm. 222; Mourzos, I, núms. 
1677 á 1681; Giorar, Persone Giuridiche, IV, núm. 118. 
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el vecindario adquirirá el goce del agua por prescripción trein- 
tenaria, y al mismo tiempo se eximirá del pago de la in- 
demnización; si no se han hecho, no habrá ni prescripción 
adquisitiva, ni, por consiguiente, prescripción extintiva (1). Los 
autores refutan esta doctrina diciendo que, si ella fuera exacta, 
habría una contradicción en la ley, puesto que el artículo co- 
mienza declarando que «el propietario de fuente ó manantial 
no puede cambiar su curso cuando provee del agua necesaria 
á los habitantes de una sección, villa 6 pueblo,» lo que signi- 
fica que la servidumbre existe desde que hay tal provisión; y 
siendo esto así, no puede admitirse que el vecindario deba po- 
seer durante treinta años el uso del agua para adquirir el de- 
recho á ella, menos aún fundándose, como se funda, tal derecho; 
en necesidades que hay que satisfacer £ veces con urgencia (2), 
86.— Pero, el gravamen que establece este artículo ¿es 
propiamente una servidumbre? Basta leer la definición que da 
el 525, para contestar negativamente. En efecto, aquí no se 
trata de la utilidad de un fundo, sino del beneficio de los ka- 
bitantes de una sección, pueblo 6 villa. Se dice, sin embargo, 
que esta servidumbre no es personal, porque los habitantes 
que se trasladan á otro punto pierden el goce del derecho 
consagrado en el presente artículo; mas, á esto se responde 
que si los habitantes que se ausentan de la sección, villa ó 
pueblo para cuya necesidad se ha establecido el derecho 4 las 
aguas, cesan de ejercerlo, es porque dejan de formar parte de 
la universalidad jurídica constituída por el pueblo, villa ó sec- f 
ción á que nos referimos. Tal derecho existe, pues, no á fa- 
vor de personas naturales determinadas, sino en beneficio de 
la persona jurídica formada por aquel vecindario. Lo que 
prueba más acąbadamente aún la exactitud de esta doctrina, 
es que el gravamen de que se trata, existiría lo mismo si los 
terrenos ó edificios del pueblo, villa 6 sección fueran del 


Des 


(1) VALETTE, citado por MourLox, I, núms. 1678 á 1680. 
(2) Laurent, VII, núm. 222, y los demás autores que hemos ci- 
tado anteriormente. 
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mismo dueño del manantial; por el contrario, la servidumbre 
no puede recaer sobre cosa propia (1), 

87.—Las principales disposiciones del Código Rural que 
se relacionan con la que comentamos y que dicho Código la 
copia en su artículo. 350, son las siguientes : 

Artículo 488. —«La servidumbre de abrevadero y de saca 
de agua solamente podrá imponerse por causa de utilidad pú- 
blica en favor de alguna población ó caserío, previa la corres- 
pondiente indemnización. » 

Artículo 489. —«No se impondrá esta servidumbre sobre 
los pozos ordinarios, las cisternas, jagúeyes, aljibes ni los edi- 
ficios ó terrenos cercados de pared. » 

Artículo 490. — « Las servidumbres de saca de agua y abre- 
vadero llevan consigo la obligación, en los predios sirvientes, 
de dar paso á personas y ganados, hasta el punto donde ha- 
yan de surtirse de agua y apagar la sed. Procederá indemni- 
zación. » 

Artículo .491.— «El Gobierno podrá decretar la imposición 
forzosa de esta servidumbre con sujeción á los trámites esta- 
blecidos para la de acueducto. Al decretarla, se fijará, según 
su objeto y las circunstancias de la localidad, la anchura de 
la vía ó senda que haya de conducir al abrevadero ó al punto 
destinado para sacar el agua. » 

Artículo 492. — « Los dueños de los predios sirvientes po- 
drán variar la dirección de la vía 6 senda destinada al uso de 
estas servidumbres, pero no en su anchura ni entrada; y en 
todo caso, sin que la variación perjudique al uso de la ser- 
vidumbre. » 

Artículo 553. — «No se decretará la enajenación forzosa de 
aguas de propiedad particular para el abastecimiento de una 
población, sino cuando falten aguas públicas que puedan ser 
fácilmente aplicadas al mismo objeto. > 

Artículo 554,—«No obstante lo dispuesto en los artículos 
anteriores, podrá el Gobierno, en época de extraordinaria se- 


(1) CHIRONI, Quistioni di Diritto Civile, págs. 62, 63 y 66; PALLA- 
DINI, Paltenabilita, núms, 265 y 271. 
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quía y oída la Municipalidad, acordar la expropiación tempo- 
ral del agua necesaria para el abastecimiento de una población, 
previa la correspondiente indemnización, en caso de que el 
agua fuese de dominio particular. » 

Los artículos transcriptos concuerdan respectivamente con 
los artículos 107 á 111, 167 y 168 dela ley de 13 de Junio 
de 1879, vigente en España, 


ARTÍCULO 539 


El dueño de una heredad, por cuya orilla pasa agua 
corriente que no forma río ni arroyo navegable ó flotable 
(artículo 431, número 3), podrá servirse de esa agua 
al tiempo de pasar, para los menesteres domésticos, para 
el riego de la misma heredad y aún para el uso de al- 
guna fábrica, en cuanto no perjudicare al otro propie- 
tario ribereño, ni contraviniere á los reglamentos sobre 
la materia. 

Aquel por cuya heredad atraviesa esta corriente puede 
servirse del agua como le conviniere, en cuanto pasa 
por su fundo, pero con la obligación de restituirla al 
acostumbrado cauce, al salir de su propiedad. 


C. Francés, 644 —C, Chileno, 834—C. Italiano, 543 — Acevedo, 525 
—Boissonade, 243—C, del Ecuador, 821 y 823—C. de Colombia, 894 
—C. de Vaud, 430—C. Portugués, 434 á 443—C, Rural, 351. 


8S.—En los artículos anteriores trata la ley de las aguas 
de fuente 6 manantial, y establece en principio que ellas son 
de propiedad del dueño del terreno donde surgen. En este ar- 
tículo, se ocupa de las aguas corrientes que no constituyen 
propiedad nacional, y distingue las que pasan por la orilla de 
un predio y las que lo atraviesan, estableciendo respecto de 
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las primeras, que «el dueño de una heredad por cuya orilla 
pasa agua corriente que no forma río ni arroyo navegable ó 
flotable (artículo 431, número 3), podrá servirse de esa agua 
al tiempo de pasar, para los menesteres domésticos, para el 
riego de la misma heredad y aún para el uso de alguna fs- 
brica, en cuanto no perjudicare al otro propietario ribereño, 
ni contraviniere á los reglamentos sobre la materia.» La ley 
ha conciliado de este modo el derecho de los propietarios ri- 
bereños entre sí, y el de los dueños de los terrenos inferiores. 

Los propietarios ribereños pueden servirse del agua co- 
rriente al tiempo de pasar, lo que quiere decir que no pueden 
desviar el curso de ella ni consumirla por completo; y aun 
cuando ambos ribereños ejercieran igual derecho 6 estuvieran 
de acuerdo, no podrían con sus actos perjudicar á los ribere- 
ños inferiores (1), 

¿Qué derecho tienen los ribereños sobre las aguas corrien- 
tes á que nos referimos? —Se admite generalmente que sobre 
el lecho ó cauce del río 6 arroyo, los ribereños tienen el de- 
recho de propiedad hasta la línea divisoria de sus predios 
. (artículos 727 á 732), y sobre las aguas, una propiedad co- 
mún (2), 

89.— El otro caso de que trata este artículo, es el del 
agua corriente que atraviesa una heredad; á tal respecto dis- 
pone la ley que «aquel por cuya heredad atraviesa esta co- 
rriente puede servirse del agua como le conviniere, en cuanto 
pasa por su fundo, pero-con la obligación de restituirla al 
acostumbrado cauce, al salir de su propiedad.» Como se ve, 
en este caso el derecho sobre el agua es más extenso que en 
el anterior; porque el dueño de la heredad no tiene frente á 


(1) Mourtox, I, núm. 1682, pág. 862; Laurenr, VII, núm. 284; 
BaubrY-LACcANTINERIE, Des biens, núm. 850. A 
(2) BoIssoNADE, I, pág. 500, núm. 376, arts. 243 y 244, edición 
1890. Este autor dice que la solución de que se trata parece que será 
adoptada en el nuevo Código Rural Francés actualmente (1890) some- 
tido á las Cámaras y votado en parte, Véanse: LAURENT, *VI, núms, 
15 y sig, y VII, núm. 268; De FrLieers, IIT, núm. 271, pág. 115, 
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él otro propietario ribereño; pero su derecho queda limitado 
por el de los propietarios inferiores (1), 

El inciso dice que el propietario en este caso puede usar 
del agua como le conviniere; mas, teniendo en cuenta que no 
hay aquí una propiedad absoluta, sino que todos los ribereños 
son cousuarios del agua, y que ésta debe ser restituída á su 
acostumbrado cauce al salir de la heredad que ha atravesado, 
resulta que el propietario de esta heredad no tiene un dere- 
cho absoluto sobre el agua de que se trata, y que, en conse- 
cuencia, no puede absorberla por completo ni corromperla (2), 

90.— Se pregunta si este artículo limita el derecho del 
dueño de la fuente 6 manantial á que se refiere el artículo 
537. Según éste, como ya lo hemos visto, el dueño de un 
predio en que hay una fuente ó manantial, puede usar de su 
agua libremente; la cuestión consiste en saber si una vez que 
el agua del manantial sale de ese predio, adquiere el carácter 
de agua corriente y queda regida por el artículo que comen- 
tamos. Dijimos, al examinar el artículo 537, que hay autores 
que se pronuncian por la afirmativa (3); pero la opinión con- 
traria nos parece más aceptable. En efecto, .el mismo artículo 
537 supone que el agua del manantial sale del predio en que 
ha surgido; dicho artículo supone que esa agua es corriente, 
porque, en seguida de estatuir que ella pertenece al dueño del 
manantial, agrega: «salvo el derecho que pueda haber adquirido 
el dueño del predio inferior por título ó por prescripción.» Si 
sólo por título 6 por prescripción es que el dueño del predio 
inferior puede limitar el derecho del propietario de la fuente 
situada en el fundo superior, es claro que no- basta que el 
agua del manantial discurra por los predios inferiores, para 
que los dueños de éstos invoquen el derecho que confiere el 
presente artículo y lo opongan al del propietario del manan- 


(1) MourLoN, I, pág. 862, núm. 1683; BAUDRY-LACANTINERIE, 
Des biens, núm. 849, 

(2) BauneY-LACANTINERIE, Des biens, núms. 849 y 854; Lav- 
RENT, VII, núms, 289 y sig. 

(3) BAuDrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 830. 
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tial. Resulta, en consecuencia, que en lugar de ser este artí- 
culo el que limita al 537, es el 537 el que limita al que co- 
mentamos; en otros términos: el derecho que reconoce aquí la 
ley, no menoscaba el que tiene el dueño de la fuente, confor- 
me al artículo 537. La disposición legal en examen “regirá, 
pues, cuando el dueño de la fuente, situada en el predio su- 
perior, consienta por mera tolerancia en que los propietarios 
de los fundos inferiores utilicen el agua que surge de dicha 
fuente, ó cuando los referidos propietarios hayan adquirido por 
título 6 por prescripción el uso de esa agua, ó cuando ésta 
no provenga de fuente 6 manantial de dominio privado, y en 
otros casos análogos (1), 

91.--Resumimos á continuación las principales cuestiones 
á que ha dado lugar la aplicación de este artículo, con las 
soluciones más aceptables á nuestro juicio: 

a) El propietario ribereño puede usar del agua corriente, no 
sólo para el predio que haya adquirido primitivamente, sino 
para todos los. otros que adquiera contiguos á aquél, pues la 
ley no establece límite á este respecto, y para delerminar exac- 
tamente el derecho originario, sería preciso, como dice Daviel, 
remontarse hasta *el diluvio. 

6) Cuando se fracciona el predio ribereño, el propietario de 
la fracción no ribereña no tiene derecho al uso del agua, á 
menos que el -ribereño,se lo haya concedido, 

c) El propietario ribereño puede ceder á un no ribereño, 
el uso del agua 4 que el primero tendría derecho, pues no 
hay aquí una verdadera servidumbre. Sin embargo, para con- 
ciliar esta solución con el principio de que sólo los ribereños 
tienen derecho al uso del agua corriente, es preciso que el pro- 
pietario ribereño, 6 sea el cedente, se abstenga de usar el agua 
que pasa por su heredad. El propietario ribereño sólo puede 
ceder el derecho en los límites en que él mismo podría ejer- 


(1) Véase LAURENT, VIL, núms. 183 á 185 y 187. 
A 
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cerlo, y, una vez cedido, su derecho se extingue y pasa al ce- 
sionario (1), 

92. — El artículo 351 del Código Rural reproduce el que 
comentamos, agregando al final: «<y sin perjuicio de lo dispuesto 
por el artículo 251,» el cual dice así: «Si los abrevaderos 
estuviesen en cañadas, ríos y arroyos, no navegables ni flota- 
bles, que crucen por terrenos de diferentes dueños, ninguno 
de ellos puede represar las aguas ni desviarlas para su pro- 
piedad, sin contrato escrito de los ribereños de enfrente y de 
los que sigan una legua en el descenso de la corriente, y con 
sujeción á lo dispuesto al final del artículo 351.» 


ArtícuLO 540 


Los Tribunales deben conciliar prudentemente el in- 


2 » 


terés de la agricultura ó industria con el respeto debido 
á la propiedad, en las contestaciones sobre el uso de las 
aguas; y se observarán los reglamentos generales y lo- 
cales, en cuanto no se opongan á este Código. 


C. Francés, 645—G. Goyena, 494—C. Italiano, 544 — Acevedo, 526 
—Boissonade, 246-—C, de Vaud, 434—C, Rural, 384. 


93.— Algunos civilistas franceses enseñan que la esfera de 
aplicación de este artículo es la misma del anterior, mientras 
que otros dicen que su disposición es general y por consi- 
guiente extensiva á todos los artículos anteriores relativos á 
las servidumbres de aguas (2) La verdad es que el texto de 


(1) Baubry-LacANTINERIE, Des biens, núms. 852 y 853. En con- 
tra, LaurenT, VII, núm. 299. Véanse, además, MouzLon, I, núms. 
1684 y sig.; De FrLipris, III, núms. 278 y sig. 

(2) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 858; BOISSONADE, art, 
246; Laurent, VII, núms, 340 y 343. Compárese con lo que este 
mismo autor dice en el núm. 228 del tomo citado, 
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este artículo no es dudoso: «las contestaciones sobre el uso 
de las aguas,» comprenden todos los otros artículos, y no 
solamente el anterior. Más aún: opinamos que el precepto en 
examen, es aplicable también 4 los que le siguen, y en con- 
secuencia á los que tratan de la servidumbre de acueducto 
(artículos 544 y siguientes). Dado su propósito, creemos que 
el no haber sido colocado después de todas las disposiciones 
que se ocupan de las servidumbres de aguas, no es argumento 
de fuerza para limitar su alcance. Todo lo más que podrá 
deducirse de ello, es que nuestro legislador no dió á este ar- 
tículo el lugar que le corresponde. 

No obstante lo expuesto, como la disposición que comenta- 
mos es de carácter general, debe quedar sin efecto en el caso 
previsto en el artículo 538, pues allí la ley exige que para que 
exista la servidumbre á que esa disposición se refiere, el agua 
ha de ser necesaria para el vecindario, mientras que el pre- 
sente artículo habla del interés de la agricultura 6 de la in- 
dustria. Las leyes particulares derogan á las generales, y el 
artículo que comentamos tiene el carácter de disposición ge- 
neral respecto al 538, que es relativo 4 un caso particular. 

El Proyecto de Código, para el Japón establece, muy acer- 
tadamente á nuestro juicio, que para la conciliación de que 
aquí se trata, deben tenerse en cuenta, además de los intereses 
de la agricultura y de la industria, los de la higiene (1), 


(1) Sin embargo, no encontramos fundado el motivo que da Bors- 
SONADE para suprimir, entre lo que debe conciliarse, el respeto de- 
bido á la propiedad. Dice el referido autor, que ha hecho esta supre- 
sión en su Proyecto porque aquí no se trata del uso del álveo, sing 
del uso del agua corriente, la cual no es de propiedad de los ribere- 
ños. Pero aunque el agua corriente no pertenezca en absoluto á los 
ribereños, la doctrina establece que esa agua es de propiedad común. 
Por lo demás, la propiedad á que se refiere este artículo, y que debe 
conciliarse con los intereses de la agricultura y de la industria, no es 
sólo la del agua corriente (propiedad -común), sino la de los prédios 
ribereños (propiedad absoluta). Así, por ejemplo, los Tribunales no 
podrían imponer una servidumbre sobre un predio ribereño, aun cuando 
ella beneficiara 4 la agricultura ó á la industria, pues esto importaría 
un atentado á la propiedad privada. Véanse BOIssoNADE, II, art, 246, 
núm. 380, pág. 506 (ed. 1890), y LAURENT, VII, núm. 346, 
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94.— La misión que la ley acuerda en este artículo á los 
Tribunales, se justifica, según algunos autores, por la dificultad 
de esta materia y por la imposibilidad de prever todos los 
casos que puedan ocurrir; mientras que, según otros civilistas, 
lo que hace necesaria la conciliación de los intereses de la 
agricultura y de la industria con el respeto debido á la pro- 
piedad, es el carácter especial de ésta en relación á las aguas 
corrientes, pues, como ya lo hemos dicho, los ribereños no 
tienen un poder absoluto sobre esas aguas, sino una propiedad 
común (1), 

La facultad de los Tribunales en este caso es discrecional: 
ellos deben fallar con arreglo á la equidad, ex bono et «quo, 
respetando, no obstante, la ley y las convenciones de las par- 
tes. Los Tribunales, en efecto, no podrían, á pretexto de con- 
ciliar los intereses de la agricultura y de la industria con, el 
respeto debido á la propiedad, dictar fallos en contravención 
á la ley 6 á los contratos celebrados entre los ribereños (2, 
En otros términos: la facultad de los Tribunales no es arbi- 
traria, sino supletoria de la voluntad expresa del legislador ó 
de las partes (3), 

95. — Los Tribunales, al ejercer la facultad discrecional que 
establece este artículo, deben observar los reglamentos gene- 
rales y locales, en cuanto no se opongan á este Código; es 
preciso agregar: «6 á otras leyes». 

El Código Francés habla de reglamentos particulares y lo- 
cales, lo que es motivo para que sus intérpretes discutan si 
los reglamentos particulares son los contratos celebrados entre 
ribereños. Nuestro Código no da lugar á duda alguna á este 
respecto, pues al decir «reglamentos generales y locales », se 
refiere evidentemente á las ordenanzas: administrativas. En 
cuanto á los contratos, ya hemos dicho que deben ser respe- 
tados, lo mismo que la ley. 


(1) GOYENA, art, 494; LAURENT, VII, núms. 335 y 343; BAUDRY- 
LaAcaNTINERIE, Des biens, núm. 856; Rrcci, II, núm. 309, 

(2) Rico, II, núm. 309; BauDrY-LACANTINERIE, Des biens, púm. 
857; LaureNT, VII, núm. 344; MouzLon, I, núm. 1690, pág. 866, 

(3) “Borsarr, II, pág. 559, $ 1108, 
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En resumen: la facultad discrecional de los jueces queda 
limitada 4 los casos de silencio ó insuficiencia de las leyes, de 
los reglamentos, 6 de los contratos que hayan celebrado las 
partes, 

96.— El artículo 384 del Código Rural confiere esta facul- 


tad, no sólo á los Tribunales, sino también á la autoridad ad- 
ministrativa en su caso, 


ARTÍCULO 541 


Nadie puede usar del agua de los ríos ó arroyos de 
modo que perjudique la navegación, ni hacer en ellos obras 
que impidan el libre paso de los barcos, balsas ó el uso de 
otros medios de transporte fluvial. 


Tampoco puede nadie impedir ni embarazar el uso de 


las riberas, en cuanto fuese necesario para los mismos 
fines. 


En los casos de este artículo, no aprovecha la prescrip- 
ción ni otro título, 


G. Goyena, 490—C, Chileno, 835 — C. Argentino, 2641 —C. de Mê- 


E 


jico, 1067 y 1068 —- Boissonade, 243 y 249 —C. del Ecuador, 822, 826 
y 827 —C. de Colombia, 677, 678, 887, 892 y 898 —C. de Honduras, 
569 — C. Portugués, 431 — C. Rural, 353, 


9'7. — Conforme al artículo 431, son bienes nacionales de 
uso público los ríos ó arroyos navegables ó flotables en todo 
ó parte de su curso y las riberas de esos ríos ó arroyos en 
cuanto al uso que fuere indispensable para la navegación; luego, 
el presente artículo es una consecuencia del 431. En otros tér- 
minos: al decir la ley que nadie puede: usar del agua de los 
ríos ó arroyos de“modo que perjudique la navegación, ni im- 
pedir 6 embarazar el uso de las riberas en cuanto fuese nece- 
sario para los mismos fines, no impone ninguna servidumbre, 
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sino que asegura el destino público de dichos bienes. Por lo 
demás, de los términos de la ley se deduce, á contrario sensu, 
que los ribereños pueden usar del agua de los ríos 6 arroyos 
navegables y de sus riberas, siempre que no sea en perjuicio 
de la navegación 6 flote (1). 

En fin, la razón de interés público en que se funda este 
artículo, justifica la disposición de su inciso final, que establece 
que en estos casos no aprovecha la prescripción ni otro título. 
Sin embargo, debe tenerse presente lo dispuesto en el artí- 
culo 555. Véase también el artículo 1167, que concuerda con 
el que anotamos. 

98.—El Código Rural contiene muchas disposiciones rela- 
tivas á la presente. He aquí las principales de ellas: 

Art. 393.—«Se entiende por riberas de un río 6 arroyo na- 
vegable ó flotable, en todo ó en parte, las fajas ó zonas late- 
rales de sus álveos que solamente son bañadas por las aguas 
ul en las crecidas que no causan inundación. El dominio privado 
: de las riberas está sujeto á la servidumbre de tres metros de 
zona para uso público, en el interés general de la navegación, 
la flotación, la pesca y el salvamento. 

«Sin embargo, cuando los accidentes del terreno lo exigie- A 
sen ó lo aconsejasen, se ensanchará 6 se estrechará la zona de 
esta servidumbre, conciliando todos los intereses. » 

Art. 394. — « Las heredades colindantes al mar, ríos de la 
Plata y Yaguarón, están además sujetas á la servidumbre de 
salvamento, en caso de naufragio, y de vigilancia litoral en 
los términos establecidos en los párrafos siguientes. » (Véanse. y 

Art. 493.—«Los predios contiguos á la ribera de los ríos 
navegables ó flotables, están sujetos á la servidumbre de ca- 
mino de sirga. La anchura de éste será de un metro si “se 
destina á peatones, y de dos si á caballerías. Cuando lo escar- 
pado del terreno ú otros obstáculos lo exijan, el camino de 
sirga se abrirá por el punto más conveniente, > 

Art. 494. — «El Gobierno, al clasificar los ríos y arroyos na- å 
vegables y flotables, determinará los puntos por donde haya de 


E 
Y 
y 


(1), Labrenr, VII, núm. 254, 


FW 
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llevarse el camino de sirga, con arreglo al artículo anterior. » 

Art, 495. — « Cuando un río navegable deje permanentemente 
de serlo, cesará también la servidumbre del camino de sirga. > 

Art, 496. — «El, camino de sirga es exclusivo para el ser- 
vicio de la naveghción y flotación fluvial.» (Véanse los ar- 
tículos 497 y siguientes.) 

Art. 516.— «El Gobierno, con audiencia de las Municipa- 
lidades y de la Asociación Rural, declarará los ríos y arroyos 
que, en todo ó en parte, deben considerarse como navegables 
ó flotables. » (Véanse los artículos 517 y siguientes y 53l y 
siguientes del Código citado, ) 


ARTÍCULO 542 


El dominio y uso de las aguas de propiedad particular 
están en todo sujetos al derecho de expropiación por causa' 
de utilidad pública. 


G. Goyena, 495—C, Argentino, 2637 —C. Español, 423 — Freitas, 
4261 —C. de Honduras, 439 —C, Rural, 383. 


99.— Desde que, según el artículo 445, puede expropiarse 
por causa de utilidad pública toda clase de bienes, nos parece 
redundante establecer, como lo hace este artículo, que el do- 
minio y uso de las aguas de propiedad particular están en 
todo sujetos al derecho de expropiación por la causa á que 
nos referimos. - 

Sería erróneo creer que este artículo modifica las reglas ge- 
nerales en materia de expropiación; en efecto, Goyena, al ex- 
plicar el artículo 495 de su Proyecto, de donde deriva. el que 
comentamos, dice así: «Está en armonía (el artículo 495 de 
su Proyecto) con el 392 (445 de nuestro Código), que habla 
de la propiedad en general: la de las aguas tiene muchos 
más puntos de contacto con la utilidad pública (1), » Se ve, 


(1) GOYENA, art. 495, 
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pues, que la intención de Goyena, y por consiguiente la de 
nuestros legisladores, ha sido dictar una disposición especial 
sobre la expropiación de las aguas, pero en armonía con las 
reglas generales de aquella materia (1), 

100.—Este artículo está reproducido en el 383 del Có- 
digo Rural, y tiene relación con los siguientes del mismo Có- 
digo: 360, 430, 431, 517, 535, 547, 553, 563, 571, 583, 588, 
599 y 602. 


ARTÍCULO 543 


El dueño de un predio puede servirse como quiera 
de las aguas pluviales que corran por un camino pú- 
blico, y torcer su curso para aprovecharse de ellas. Nin- 
guna prescripción puede privarle de este uso. 


C. Chileno, 837 —C. Argentino, 2635 y 2636—C. Español, 408, nú- 
meros 4.2 y 5., y 413—C. del Ecuador, 825—C. de Méjico, 1063— 
C. de Colombia, 896 —C. de Vaud, 432 y 433—C. Portugués, 453— 
C. Rural, 352. 


101.—El Código Francés no contiene disposición análoga 
á ésta, y su silencio ha producido innumerables controversias 
respecto á las aguas pluviales. Mientras unos civilistas entien- 
den que las aguas pluviales son res nullius y que sólo se ad- 
quieren por la ocupación, otros opinan que ellas pertenecen por 
accesión al dueño del terreno donde caen (2). 
Nuestro Código no dice á quién pertenecen las aguas plu- 


(1) Véanse Seaovra, II, pág. 121, nota 31; MANRESA, III, pág. 536. 

(2) TropLoNG, Prescription, I, pág. 209, núm. 147; Chacón, II, 
pág. 415; Laurewr, VII, núms. 223 y sig.; BAUDRY-L ACANTINERIE, 
Des'biens, núm. 891; Ausry Y Rav, III, $ 245, pág. 43; SEGOVIA, 
II, pág. 120, nota 27, art. 2638; DALLoz, palabra Servitude, núms. 337 
y sig.; MARCADÉ, art. 641, núm. 4; BUFALLINI, I, núms, 204, 354, 355 
y 359; Borsarr, II, pág. 532, $ 1090. 
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viales que caen en terreno privado: sólo trata en este artículo 
de las que corren por un camino público; pero desde que da 
la propiedad de éstas £ los dueños de los predios vecinos al 
camino, claro es que, à fortiori, reconoce que el dueño de un 
predio lo es de las aguas pluviales que caen en el mismo pre- 
dio, fuera de que ésta es la opinión general de los civilistas, 
Así, pues, el dueño del terreno donde caen las aguas pluviales, 
tiene la propiedad absoluta de ellas: puede utilizarlas como 
quiera, ó ejercer la facultad que le acuerda el artículo 533, esto 
es, dejarlas correr sobre los predios inferiores, y hasta conce- 
der el uso de ellas 4 un tercero (1), 

Debe, pues, distinguirse entre las aguas pluviales que caen 
en un terreno privado, y las que corren por un camino på- 
blico. Las primeras, como queda dicho, pertenecen por accesión 
al dueño del terreno, puesto que ese propietario las adquiere 
sin ningún acto posesorio: basta que caigan en su terreno para 
que sean suyas. Pero en cuanto á las que corren por un ca- 
mino público, el principio de la accesión no puede tener lugar, 
porque entonces pertenecerían al dominio público; mientras que 
la ley establece que el propietario de un predio puede servirse 
de esas aguas como quiera y torcer el curso de ellas para 
aprovecharlas; luego, estas aguas pluviales son res nullius que 
se adquieren por ocupación. 

102.—Se pregunta si el dueño del predio inferior puede 
adquirir por prescripción el uso de las aguas pluviales que caen 
en el terreno superior, € imponer así á este terreno la servi. 
dumbre de no usar las aguas pluviales, ú obligar al dueño del 
predio superior á retenerlas, impidiéndole que ejerza el dere- 
cho establecido en el artículo 583. Hay autores que sostienen 
que no puede haber prescripción en este caso, porque la po- 
sesión de las aguas pluviales es intermitente, y por consiguiente 
discontinua (artículos 608 y 1170); pero esta opinión no ha 
prevalecido: la discontinuidad y la intermitencia son cosas dis- 
tintas, de modo que la posesión puede tener el carácter de 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 892. 
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continua, aun cuando no sea permanente (1). Sin embargo, hay 
que advertir que para que exista prescripción en estos casos, « 
el propietario del fundo inferior que quiera imponer servidum- 
bre sobre el superior, debe ejecutar trabajos visibles, conforme 
al artículo 537, que es el que aquí se aplica por analogía, 

Podría objetarse que esta solución no se armoniza con el espí- 
ritu del presente artículo, que establece que, respecto á las aguas 
pluviales que corren por un camino público, ninguna prescrip- 
ción puede privar del aprovechamiento de ellas; pero, á nues- 
tro juicio, este precepto legal importa una excepción relativa 
| exclusivamente 4 las aguas que corren por un camino público, 
l y es principio inconcuso que las excepciones son de interpre- 
} 


ka 


tación estricta. 
103.—Nos hemos ocupado de las aguas pluviales que 
caen en terrenos de propiedad privada; en cuanto á las que 
corren por un camino público, ya hemos dicho que éllas -son 
res nullius y que, en consecuencia, se adquieren por ocupa- 
. ción. ¿Por qué no rige en este caso el principio de la accesión 3 
i como en el de las aguas de lluvia que caen en terrenos pri- 
| vados? Se dice que el Estado no tiene interés en apropiarse : 
: las aguas pluviales que corren por caminos públicos, porque 
: ellas embarazan ó perjudican el tránsito, es decir, son contra- 
E rias al destino público de esos bienes (2), 
104.— La ley, cuando habla aquí del «dueño de un pre- 
dio», se refiere á los propietarios de los fundos contiguos al 
camino público; en cuanto al dueño de un predio que no tu- 
viera acceso al camino público, cuyas aguas pluviales quisiera 
utilizar, no podría servirse de ellas sino imponiendo una ser- 
vidumbre de acueducto al terreno vecino, conforme á lo que 
establece el artículo 544, y siempre que hubiera consentimiento 
del dueño del predio sirviente, puesto que la servidumbre for- 
zosa de acueducto sólo tiene lugar respecto de las aguas de 


e neemen 
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(1) BauprY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 893, nota 2; Lau- E 
RENT, VII, núm. 237; DaLLoz, palabra Servitude, núm. 343. 

(2) Laurenz, VII, núm. 226; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm, £95. 
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que tenga derecho á disponer el dueño del fundo dominante ; 
ahora bien, en el caso de que se trata, el dueño del predio 
dominante no tendría derecho á disponer de esas aguas plu- 
viales, puesto que suponemos que su predio no es contiguo al 
camino público (1), 

105. — Se pregunta si el derecho de servirse de las aguas 
pluviales es imprescriptible. Respecto á las que caen en te- 
rreno privado, hemos sostenido la afirmativa; pero en cuanto 
á las que corren por un camino público, la ley dispone que el 
uso de ellas es imprescriptible. ¿Qué. razón ha tenido el legis- 
lador para establecer esto? Los jurisconsultos romanos decían 
que, como las aguas pluviales no son permanentes, no pueden 
quedar gravadas con servidumbre; pero esta razón no tiene 
valor alguno en el derecho moderno. En efecto, las aguas de 
manantial pueden ser intermitentes, lo que no obsta para que 
sean susceptibles de servidumbre y de prescripción, 

En el derecho actual, se dice que el uso de las aguas plu- 
viales que corren por un camino público no es prescriptible, 
porque esas aguas son res nullius, y que, por consiguiente, 
sólo pueden adquirirse por ocupación (2) Tal motivo no es fun- 
dado; nada importa que las aguas de que se trata sean res 
nullius: esto no se opondría á que el dueño del fundo infe- 
rior adquiriera por prescripción la servidumbre de impedir al 
dueño del predio superior que utilizara äichas aguas. ¿Cuál es, 
entonces, la razón de la ley? Si la ley declara imprescriptible 
el uso de estas aguas, es por lo inequívoco de las obras cons- 
truídas por el dueño del fundo inferigr, y, en consecuencia, 
por el carácter también inequívoco que tendría la posesión de 
esa servidumbre. 

En efecto, el propietario que ejecuta dbras para utilizar las 
“aguas pluviales que corren por un damino público, sólo de- 
muestra que quiere servirse de esas aguas, pero no manifiesta 
la voluntad de privar á sus vecinos, dueños de los predios su- 
i 


~ (1) Véase DALLoz, palabra Servitude, núms. 352 y sig, 
(2) TROPLONG, Prescription, I, núm. 147, 
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periores, del ejercicio del mismo derecho (1). Tal es el motivo 
principal para declarar imprescriptible el uso de dichas aguas, 
Por otra parte, aun cuando las referidas obras demostraran la 
intención de establecer una servidumbre, ¿á qué predios se ex- 
tendería? Ó gravaría exclusivamente al predio vecino, en cuyo 
caso sería precaria, pues los otros predios podrían utilizar las 
aguas pluviales, ó afectaría á todos los demás fundos conti- 
guos al camino público, lo que es inadmisible. 

Sin embargo, la imprescriptibilidad no obsta á que se esta- 
blezca esta servidumbre por contrato, en cuyo caso, como es 
evidente, sólo tendría efecto entre los contratantes, sin perju- 
dicar á terceros (2), 


ARTÍCULO 544 


El dueño de una heredad ó de un establecimiento 
industrial que quiera servirse para el riego de sus tie- 
rras Ó para el uso de su fábrica, de las aguas natura- 


les ó artificiales de que tenga derecho á disponer, po- 
drá. conducir á gu costa esas aguas por las heredades 
intermedias, abonando una justa y previa indemnización. 

La servidumbre á que están sujetas la heredad ó he- 
redades intermedias, se llama servidumbre de acue- 
ducto. 


G. Goyena, 496—C, Chileno, 861—C. Italiano, 598— C. Argentino, 
3082—C. Español, 557 y 558— Ley francesa del 29 de Abril de 1845, 
art. 1.°— Ley belga del 27 de Abril de 1848, art. 1.°— Boissonade, 250 
—C. de Méjico, 1073— C. del Ecuador, 849 —C. de Colombia, 919 y 920 
—C. de Honduras, 573 y 574—C. Portugués, 456—C. Rural, 445, 


(1) Este motivo se deduce de lo que establece el mismo TROPLONG, 
lugar citado. 

(2) Laurent, VII, núms. 237 á 240; BAUDRY -LACANTINERIE, 
Des biens, núme. 895 y sig.; DazLoz, palabra Servitude, núms. 351 
y sig. 
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106.— La servidumbre de acueducto (de aqua, agua, y duc- 
tus, conducto), que consiste en el derecho concedido por la ley 
al dueño de una heredad ó de un establecimiento industrial, 
de conducir, por los predios ajenos, las" aguas- de que tenga 
derecho á disponer, ha sido establecida con el objeto de fo- 
mentar la agricultura y la industria, y tiene su origen en el 
Código Sardo, al que han seguido el proyecto de Goyena y el 
Código Chileno. Conviene advertir de paso, que nuestro ar- 
tículo difiere algoÑ de los de origen, así como de la ley fran- 
cesa del 29 de Abril de 1845. 

107.— Tienen derecho á imponer la servidumbre de acue- 
ducto, el dueño de una heredad, así como el de un estableci- 
miento industrial. De aquí debe deducirse que la ley niega-al 
arrendatario, al usufructuario, y, en fin, á todo el que no sea 
dueño de la heredad, la facultad de imponer esta servidum- 
bre, salvo el caso de que, el que no tenga el dominio de la 
heredad, sea propietario de un establecimiento industrial. Esta 
interpretación restrictiva se impone en materia de servidum- 
bres legales, puesto que, como ya lo hemos dicho, ellas son 
gravámenes que menoscaban el derecho de propiedad y queno 
pueden extenderse fuera de los casos establecidos por la ley. 

-El artículo 496 del proyecto de Goyena establece que «todo 
el que para el riego de sus tierras 6 para el uso de alguna 
fábrica, quiera servirse del agua de que pueda disponer, tiene 
derecho á hacerla pasar por los predios intermedios ;> el artículo 
861 del Código de Chile, comienza diciendo que «toda here- 
dad está sujeta á la servidumbre de acueducto 3> los mismos 
términos emplea el artículo» 3082 del Código Argentino; el ar- 
tículo 1.” de la ley francesa del 29 de Abril de 1845 se re- 
fiere á «todo propietario que quiera servirse para el riego de 
sus propiedades, de las aguas naturales ó artificiales de que 
tenga derecho á disponer;» en fin, el artículo 598 del Código 
Italiano acuerda esta servidumbre á los que tengan «derecho 
permanente y aun temporario, de servirse de las aguas para 
las necesidades de la vida 6 para usos agrícolas ó industriales 
En esas legislaciones: puede, pues, extenderse la servidumbre 
á favor del usufructuario, y en alguna de ellas hasta en þe- 


1 
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neficio del arrendatario; pero en nuestro Código la interpreta- 

ción debe ser restrictiva, porque el artículo que comentamos 

i sólo se refiere al «dueño de una heredad 6 de un estableci- 
miento industrial. » 

Sin embargo, una vez impuesta esta servidumbre por el pro- 
pietario del-predio dominante, el referido dueño puede cederla 
al usufructuario conjuntamente con la heredad fructuaria. En $ 
«efecto, según el artículo 486, el usufructuario puede gozar de 
las servidumbres lo mismo que el propietario, de donde debe 
deducirse que lo que la ley exige, es que la imposición de la 
servidumbre de que se trata sólo pueda hacerse por el dueño 
de la heredad ó por el propietario del establecimiento indus- 
trial; pero esto no obsta á que pueda ser cedida á favor de 
un tercero que goce del predio dominante. La cesión de la ser- 
vidumbre sin el goce 'del predio dominante, no podría hacerse, 
por cuanto, según el artículo 528, «las servidambres son inse- 
parables del predio á que activa ó pasivamente pertenecen C), >» 

108. — Hemos expresado que tienen derecho á imponer la 
servidumbre de acueducto, no solamente el dueño de una he- 
redad, sino también el de un establecimiento industrial. Tal 
vez sé dirá, observa Goyena, que el industrial puede estable- 
cerse donde quiera, y por lo tanto, no le es necesaria esta 
servidumbre como lo es al propietario de heredades, sitas siem- 
pre en un mismo lugar é inamovibles. Pero no todas las lo- 
calidades son igualmente á propósito para el establecimiento 
de una industria; algunas, por ejemplo, se prestarán á un salto 
de agua y otras no; las más veces el industrial no será ni 
podrá ser propietario de la finca ó localidad más próxima al 
agua; dejemos obrar al interés privado: ninguno cargará con 
la responsabilidad de la indemnización mientras razonablemente 
pueda evitarla (2), 

109.—No basta ser propietario de una heredad 6 de un 
establecimiento industrial, para obligar al vecino á que soporte 
la servidumbre de acueducto; es preciso, además, que, en cuanto 


E (1) Véase BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 873, 
(2) GoYENAa, I, pág. 428. i 
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al propietario, las aguas sean necesarias 6 útiles para el riego 
de su heredad, y, respecto al dueño de un establecimiento in- 
dustrial, que ellas sean igualmente necesarias 6 útiles para el 
uso de su fábrica, 

“Se pregunta si esta servidumbre puede imponerse cuando 
las aguas son necesarias para otros fines, como, por ejemplo, 
para los usos domésticos. El mismo criterio restrictivo que 
hemos aplicado antes para la interpretación de este artículo, 
debe guiarnos en la solución de este punto. La servidumbre 
de acueducto sgafunda en los intereses de la agricultura y de 
la industria, y como gravamen legal sólo puede establecerse 
en los casos á que se refiere este artículo; extenderla á otros, 
setía modificar la ley, en vez de interpretarla. Por lo demás, 
la ley supone que para usos domésticos ú otros que no sean 
los previstos en este artículo, el agua puede ser conducida de 
un predio á otro sin necesidad del establecimiento de un acue- 
ducto (1), 

Pero, como lo hace notar Uribe, es mejor el sistema del 
Código Italiano, que establece la servidumbre de acueducto 
para las «necesidades de la vida 12), » 

Lo dicho debe entenderse sin perjuicio de lo que dispone 
el artículo 552, 

1M10.— La ley exige otra condición. El propietario sólo puede 
conducir por el acueducto las aguas de que tenga derecho á 
disponer, y sólo respecto de tales aguas es que puede gravar 
con esta servidumbre á los fundos intermedios, Ya hemos visto 
en los artículos anteriores, quiénes tienen derecho á las aguas 
y con qué limitaciofes; pero es preciso hacer una advertencia 
de suma importancia para la debida interpretación de este ar- 
tículo. En efecto, él modifica en cierto modo las disposiciones 
anteriores, extendiendo los derechos, por ellas establecidos, 

La disposición que comentamos, no exige que el que quierá 
imponer esta servidumbre deba tener derecho á las aguas en 
el predio que va á beneficiar: el que tiene derecho á deter- 


(1) BauprY-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 874. 
(2) URIBE, núm. 225, ' 
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minadas aguas que surgen de un fundo, ó lo limitan: 6 atra- 
viesan, tiene el derecho de conducirlas á otro fundo. Un 
ejemplo hará más comprensible lo que decimos. Supongamos 
que dos fundos, uno ribereño y otro no ribereño, pertenecien- 
tes á una misma persona, están separados por “una heredad de 
otro propietario. Según el artículo 539, el uso de las aguas sólo 
correspondería al predio ribereño, lo que quiere decir que no 
podrían conducirse á otro predio aun cuando fuera del mismo 
dueño, porque, como dice Laurent, no es á los propietarios á 
quienes la naturaleza concede el beneficio de las aguas: es á 
los predios ribereños á los que el agua debe aprovechar (1), 
Pero el artículo que comentamos establece otrá cosa al dar 
facultad para conducir de un predio á otro las aguas de que 
se tiene derecho á disponer. 

Si la ley exigiera que las aguas del acueducto, fueran de 
aquellas que corresponden al predio á donde deben llegar, la 
servidumbre de acueducto no tendría objeto; por esto es que 
la ley, en el presente artículo, no exige que las aguas corres- 
pondan al predio, sino al propietario de la heredad ó del es- 
tablecimiento industpial. En consecuencia, en el caso supuesto * 
anteriormente, el dueño de los predios puede conducir el agua 
del fundo ribereño al no ribereño. 

Por lo demás, el caso supuesto no es más que un ejemplo: 
lo que la ley exige es que el que impone esta servidumbre 
tenga derecho £ disponer de Jas aguas que quiera conducir, y 
para tener tal derecho, no es preciso siempre ser dueño de dos 
predios. Así, podría imponer un acgeducto á beneficio de una 
heredad el dueño de ésta y cesionario de una fuente situada 
en otra heredad que no le perteneciera. 

Casi inútil nos parece decir que, tanto en este caso, como 
en el de las demás servidumbres legales, los interesados pue- 
den ampliar ó restringir esos gravámenes, modificarlos 6 su- 
primirlos, siempre que sus contratos no afecten el orden pú- 
blico (artículo 596). 5 

11. — Las palabras «aguas de que tenga derecho á dispo- 


(1) Laurent, VII, núm. 280, 


J 
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ner »,: ge comprenden «fácilmente cuando -se trata del. dueñó de 
una heredad; pero no sucede lo mismo relativamenté al duéñó 
de. un -establecimiento :industrial, . En .efecto, ya ' hemos dicho 
que. para. la- imposición „de la: servidumbre de acueducto, "no es 
preciso:que. el dueño del establecimiento. industrial sea también 
dueño de la heredad en.-que esté situado: el: referido estable- 
cimiento; tal. exigencia no: se deduce «ni.del. texto ni del espí- 
ritu de este, artículo, que ha adoptado,en parte el sistema francés 
y en parte. el sardo,. el de Goyena y el chileno GW t.: * 
Ahora bien, ¿de qué aguas tiene derecho á disponer el diseño 
de un establecimiento industrial? En, principio, el. referidó in- 
dustrial podrá disponer de las aguas á que-tiene derecho el- dteño 
de la heredad. -en que está situada la fábrica, así..como ğ-Jas 
əque le. pertenezcan al «nismo industrial, «en .st calidad de ipro» 
pietario de otro: fundo, +... . . Chao o Tege > 
-Otra solución cabría, si el caso estuviera previsto eri un' coj- 
trato celebrado. entre el propietario y el industrial, 6 entre'al- 
guno: de éstos y vel dueño del predio sirviente (2), <= 4... 
Observaremos, «además, que nuestro artículo, al decir" «<aguás 
naturales ó artificiales», se refiere.no sólo á las aguas de “que 
ha tratado: anteriormente (de.. manantial, de arroyo, pluviales, 
etc.), sino: también 4-las de pozo artesiano, que son las“que en 
la ley francesa se llaman artificiales (2). To 
112.—El que impone: la. servidumbre. de acueducto debe 
conducir las agugs á su costa, abonando %: los propietarios de 
las heredides intermedias, 6 sea.de los predios' sirvientes, una 
justa y previa indemnización. Esta disposición tiene un -fun- 
damento. análogo á- la: que rige en. materia -de expropiación, 
porque también-.es ,angiogo.el perjuicio que. sufren el dueño 
del predio sirviente y -el expropiado... 2. >. o 
La indemnización puede dividirse del siguiente modo: a) pre- 
cio del terreno que ocupa el acueducto, del espacio lateral y 
del diez por ciento sobre dichos preciosy b) «daños inmediatos ; 


ES 


2 . 
Y AI niwe 


(1): Véase GOYENA, I, pág. 427. ©». o o © 
(2) Véase Rico, II, núm, 335. w. ~ 
(3) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 871, 
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e) daños ocasionados por filtraciones y derrames imputables á 
defectos de construcción del acnedncto. (Véase el artículo 547.) 
En resumen: la indemnización debe comprender todos los daños 
y perjuicios que ocasione el acueducto al dueño del predio sir- 
viente, y sin el previo y entero pago de ella, el dueño del pre- 
dio dominante 6 del establecimiento industrial, no puede empezar 
los trabajos de construcción del acueducto. Respecto á los da- 
ños que son una consecuencia de los defectos de construcción 
(artículo 547, inciso ,2.?), claro es que la indemnización no 
puede ser previa. 

113.—La servidumbre de acueducto no existe ¿pso jure, 
es decir que, á diferencia, por ejemplo, de la del artículo 533, 
requiere una convención entre las partes 6 un fallo judicial que 
declare su procedencia. En efecto, el que se crea con derecho 
á imponer esta servidumbre, no puede por sí mismo, prescin- 
diendo del dueño del predio sirviente, ocupar el terreno nece- 
sario para el acueducto y dar comienzo á las obras : es preciso 
que abone una justa y previa indemnización que no puede ser 
fijada sin oir al dueño del predio sirviente. De aquí, pues, la 
necesidad de una convención 6 de ùn juicio (%, 

Sin embargo, nuestra ley difiere de la francesa y de la belga, 
en lo siguiente: la nuestra hace obligatoria la servidumbre de 
acueducto siempre que el que la quiera imponer se encuentre 
en el caso de este artículo; mientras que las leyes francesa y 
belga' acuerdan al tribunal la facultad de concederla ó negarla, 
según resulta de las siguientes palabras de Laurent: «El ar- 
< tículo 1.° (2) dice que todo propietario podrá obtener el pa- 
« saje; el proyecto de ley francesa establecía que el propietario 
« podría reclamar dicho pasaje, lo que implicaba que el tribu- 
« nal debía necesariamente acordarlo. Se ha querido dejar al 
« juez la facultad de apreciar si la servidumbre que se solicita 


(D Riccr, II, núm. 340. ' 

(2) El artículo 12 de las leyes francesa y belga, dice así: «Todo 
propietario que quiera servirse para la irrigación de sus propiedades, 
de las aguas naturales ó artificiales de que tenga derecho á disponer, 
podrá obtener el pasaje de esas aguas por los fundos intermedios, abo- 
pando una justa y previa indemnización. » 
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< es realmente útil 6 necesaria en el interés de la agricul- 
< tura (1), Nuestro Código no ha seguido este sistema porque 
ha considerado que no había razón para apartarse del principio 
de que'los jueces no acuerdan derechos, sino que sólo deben 
declararlos 6 respetarlos, 

114. — Según el artículo 561, si obtenida la’ servidumbre de 
paso, deja de ser indispensable para el predio dominante, por 
la adquisición de otros terrenos que le dan un acceso cómodo 
al camino, ó por otro medio, el dueño del predio sirviente 
tendrá derecho para pedir que se le exonere dé la servidumbre, 
restituyendo lo que, al establecerse ésta, se húbiere pagado por 
el valor del terreno. Se pregunta si esta disposición rige por 
analogía en la servidumbre de acueducto, Opinamos negativa- 
mente: éste es un modo especial de extinguirse la servidumbre 
de paso, modo que no puede extenderse á la de que se trata, 
fuera de que sería muy gravosa la obligación -de construir un 
nuevo acueducto en el terreno que posteriormente adquiriera 
el dueño del predio dominante (2), 

115.—El Código Rural, después de copiar las disposicio- 
nes del Civil sobre la servidumbre de acueducto, agrega las 
siguientes : E 

Artículo 457. — « Puede imponerse la servidumbre forzosa de 
acueducto para la conducción de aguas destinadas 4 algún ser- 
vicio público que no exija la formal expropiación del terreno.» 

Artículo 458, — « Puede imponerse también la servidumbre 
forzosa de acueducto para objetos de interés privado, en los 
fasos siguientes: 

«1. Establecimiento 6 aumento de riegos. 

«2. Establecimiento de baños y fábricas. 

«3. Desecación de lagunas y terrenos pantanosos, 

«4. Evasión 6 salida de aguas procedentes de alumbra- 
mientos artificiales, 

«5° Salida de aguas escorrentías y drenajes. 


(1) Laurent, VII, núm. 375; CHAcóx, IL, pág. 491; GoYENA, 
com. al art, 496; BorssoxaDe, I, pág. 510, núm. 385, art, 250, 
(2) Riccr, II, núm. 345. 
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-.£ En los tres primeros casos, puede, imponerse la servidum- 
bre,.po sólo, para la «conducción de las aguas necesarias, .sino 
también ¿para.la-.evasión de las sobrantes.>, .. : 

„Artículo, 462, — «Siempre que un terreno -de -regadío que 
antes recibía el agua por un solo punto, se divida por heren» 
via, venta ú, otro. título, -entre - dos, $ más dueños, los «de la 
parte superior quedan. obligados á dar paso-al agna como ser» 

| vidumbre de acueducto para el, riego de los, inferiores, sin po- 
der exigir por, -ello indemnización, 4.no haberse pactado otra: 
Cosa, en. la traslación de dominio. o ' 

« El .agueducta 6 regadera se. abrirá por donde: designen pe- 
ritos nombrados por las partes y..tercero en discordia, quienes 
procurarán. conciliar el mejor aprovechamiento -del agua con 
el menor perjuicio" del predio sirviente.» .' o 


at e aot 


ARTÍCULO 545. 


ToLo e t 


$ 


Tas casas y los corrales, patios, huertas y jardines que 
dé ellas dependan, po. están, sujetos ála servidumbre . de 
acueducto. > 


PE S 


& “Goyena, 496 o. Chileno, 8520, Ttaliano, 599—C. Español, 
559— ©. Argentino, 3084— Boissonade, 253—C, del Ecuador, 850 — 
C. de Méjico, 1074—C. dé Colombia, 920—C. de Hóndiras, 575— 
C. Portugués, 456— C. Rural, 446 y 460. 


16.-—Casi todos los áutores justifican este artículo con las ~ 
siguientes palabras de Demolombe: «Es ya un ataque bastante 1 
grave al derecho de propiedad la facultad de obtener una ser- 
vidumbre de un propietario, á pesar suyo; y sl es verdad que 
el interés de la agricultura yde la. industria, que es el interés 
del Estado mismo, justifica ese atentado, á lo menos es pre- 
ciso esforzarse por encerrarlo en sus más estrechos límites (1), > 


N 
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(1) DEMOLOMBE, XI, núm. 203. 
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117.— El Código Rural reproduce este artículo en el 446, 
y en el 460 lo 'repité' del siguiente modo: «No puede ` itnpô- 
nerse la'sérvidumbre forzosa de' acueducto sobré' edificios” ni 
sobre jardines ni” huertas" existéntes al tiempo' de” hacerse la 
solicittid, eónformie ¡4 lo dispuesto “por el -artículo” 446.5 pon” 


io 


ARTÍCULO 546 


El derecho de acueducto comprende el de llevarlo por 
un rumbo que permitá el libre descenso de las aguas, y 
que, por la naturaleza del suelo, no haga iia 
dispendiosa lá óbra. 

Verificadas estas condiciones, se. llevará el :icueducto 
por el rumbo que menos perjuicio cause á los terrenos cul- 
tivađós. i 

El rumbo más corto se mirará como el menos perjudi- 
cial á la"heredad sirviente y el menos costóso al' interésá- 
do, si no se probase lo contrario: ' ; 

El juez conciliará en lo posible los interesés de las par- 
tes, y enlos puntos dudosos decidirá á favor de las: here- 
dades sirvientes. Mi 


€. Chileno, 864-——C. Italiano, 600—G. Goyena, 498 y 500 C, Es- 
“pañol, 558 —Boissonade, 253—C: de Méjico; 1081-=C, del Ecuádor, 
852 —C. de Colombia; 922—C, de Honduras, 574-=C, Rutál, -447:"-.* 


118. — La ley francesa de 1845 ha omitido estas reglas. para 
el trazado del acueducto, considerando que es imposible deter- 
-minarlas. con acierto, desde que la conducción -de. las aguas de- 
“pende del nivel de'las- mismas y del declive- y la naturaleza 
del terreno (1),-Nuestro Código, siguiendo al de Chile, ha-oreído 


(1) Daroz, Recueil périodique, 1845, 13, 20 nota $, 1; LAURENT, 
VI, núm. 385. 


118 LIBRO SEGUXDO Art. BR 


que era preferible indicarlas en la ley pera evitar la arbitra- 
riedad del juez (1. Con este mismo criterio ba sido incorpo- 
rado al Código el artículo 557, relativo á la servidumbre de 
paso. Dichas reglas son claras y equitativas, por lo que con- 
sideramos inútil. explicarlas y justificarlas. Sólo advertiremos 
que la última de ellas, ó sea la que establece que en los pun- 
tos dudosos el juez decidirá á favor de las heredades sirvientes, 
tiene el fundamento expuesto en el artículo anterior. 


ArtícuLo 547 


El dueño de: la heredad sirviente tendrá derecho para 
que se le pague el precio de todo el terreno que ocupa el 
acueducto y el de un espacio á cada uno de los costados 
que no baje de un metro de anchura, con más un diez por 
ciento sobre la suma total de esos precios; fuerá de la de- 
bida indemnización de los daños inmediatos (artículo 544). 

Llegado el caso, tendrá también derecho para que se le 
indemnice del dafío ocasionado por las filtraciones y de- 
rrames que puedan imputarse á defectos de construcción 
del acueducto. 


C. Chileno, 865 —G. Goyena, 500 y 501 —C. Italiano, 603 y 604— 
C. Argentino, 3085 —C. del Ecuador, 853— C. de Méjico, 1081 — Bois- 
sonade, 250 — C; de Colombia, 923—C. Rural, 448, 


119. —Según dijimos al comentar el artículo 544, la indem- 
nización que debe pagar el que quiera imponer la servidumbre 
de acueducto, puede descomponerse así: a) precio del terreno, 
de los espacios laterales y del diez por ciento dé recargo; b ) da- 
ños inmediatos; c) daños ocasionados por las filtraciones y derra- 


(1) Cuacón, IL, págs. 492 4 494. 
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mes que puedan: imputarse á defectos de construcción del acué- 
ducto. 

< El dueño de la heredad sirviente tendrá derecho para que 
se le pague el precio de todo el terreno que ocupa el acue- 
ducto y el de un espacio á cada uno de los costados que no 
baje de un metro de anchura.» Este espacio ha sido compren- 
dido en la indemnización, porque por él se ejerce una servidum- 
bre de paso, accesoria á la de acueducto, para la limpieza y 
reparación de éste, conforme al artículo 548, y porque, además, 
el dueño del acueducto puede impedir en dicho espacio toda 
plantación ú obra nueva, según lo establece el artículo 549. 

Desde que quiere imponerse la servidumbre de acueducto, la 
indemnización de que tratamos es una obligación y no un de- 
recho del dueño del predio dominante; de donde se deduce 
que este propietario no puede, contra la voluntad del dueño 
del predio sirviente, eximirse del pago del espacio lateral, aun 
cuando quiera renunciar los derechos que le acuerdan lós ci- 
tados artículos 548 y 549. 

120. —El dueño del predio sirviente tiene derecho, ade- 
más,-.á que se le pague un diez por ciento sobre la- súma to- 
tal de los precios del terreno ocupado por el acueducto y del 
espacio lateral á que nos hemos referido. Esta indemnización 
se funda en el- carácter obligatorio de la servidumbre. En 
efecto, al tasar el terreno del acueducto y el espacio de los 
costados, se fija lo que valdrían esos terrenos en una venta li- 
bremente contratada; pero como la expropiación es forzosa, 
como la privación del goce de estos terrenos se hace contra 
la voluntad del dueño, justo es que el que impone el acue- 
ducto pague algo más de lo que valdrían dichos terrenos en 
una venta libre. Este diez por ciento nq es, pues, propiamente 
una indemnización de daños y perjuicios, por cuanto él debe 
ser satisfecho en todos los casos, aun cuando el acueducto no 
cause pérdida alguna al dueño del predio sirviente, 

"Además de esto, el que quiera imponer la servidumbre de 
acueducto, debe indemnizar los daños inmediatos al estableci- 
miento de ella. La ley ha dicho «daños inmediatos», para 
distinguir esta indemnización de la que corresponde por las filtra- 


pr 
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ciones y derramés que puedan imputárse.á defectos de: cons- 
trucción. Sería un error creer que «daños inmediatos» sóló 
significa daños temporarios «ocasionados: por la construcción del 
acueducto: la referida expresión legal comprende, además dé 
esos daños, los- permanentes causados por el establecimiento dé 
esta: servidumbre (1), En consecuencia, serán daños inmedia- 
tos, los provenientes, por ejemplo, de la separación de la pro- 
piedad en dos 6 más partes, de la' destrucción de plantíos, ‘de 
la imposibilidad de utilizar el terreno en que se” ejerce Wa ser- 
vidumbre, etc, 42, -= oo - 

Las indemnizaciones de que hemos tratado, deben abonarse 
previamente á la ocupación del terreno, conforme á lo- que es- 
tablece el artículo 544: ee 
, En fin, llegado -el «caso, el dueño de la heredad sirviente 
tendrá también derecho para que sele indemnice del. daño oca- 
sionado por las, filtraciones y «derrames: que puedan imputarse 
á defectos. de eonstrucción del acueducto:-Por" lo demás,'es 
evidente que el que ejerza esta servidumbre; deberá-indemni- 
zar también los perjuicios que: eause por su negligencia: em la 
limpieza. y conservación del acueducto, puesto que .el artículo 
que comentamos no: modifica: el principio general de que todo 
eh que cause un daño, está: en la e cd reparatio (arż 
tículo 1293) - . As Eo 

¡En el. comentario del -artículo 553 -trataremos: la - cuestión 
de si el terreno ocupado por el acueducto: es 6 no de: pro- 
piedad. del dueño de éste. > pea 

121.-—El Código Rural, -á pesar de: haber Cía en el ar- 
tículo 448 el 547 del Civil, agregaresta disposición: -*i=-  : 
> Artículo :469.-—«Si -la -servidumbre-fuese temporal, se abo- 
nará. previamente al dueño del terreno el duplo del-arriendo 
gorrespondiente á: la» duración, del gravamen por: la parte -que 
se le- ocupa, com la Acción: del aran de los id a 


(1) En elos el N 4.0 del; art, 500 del Proyecto. de Gorena i in- 
cluye, entre los daños inmediatos el que resulte de la diyisión del predio 
sirviente y de cualquier otro deterioro. Véase también BolssoNADE, I, 
núm. 385. 

(2) Chacón, IL. pág: 497.. * e AS O 
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perfectos que por el mismo espacio de tiempo*se computen para 
el resto de. la finca. Además, será de -cargo' del dueño.del pre- 
dio dominante «el reponer las cosas á su anieiguo. geiago; tér- 
minada la: servidumbre, 

: «Si ésta fuese-«pirpetua, se abonará el valor: del terreno 
ocupada y el de los*daños. y -perjuicios que se ocasionen en 
el resto de la finca; inclusos los que procedan de su fraccio- 
namiento por intervención de la ee y lo: demás que pres- 
cribe el artículo 448, 


È 
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El dueño de lá heredad sirviente es obligado á per- 
mitir la entrada de trabajadores para la limpieza y re- 
paración del acueducto, con tal que se dé aviso al ad- 
ministrador de la. heredad. hos 

Es obligado asimismo á permitir, con este aviso 
e la entrada de un cuidador-de tiempo en tiempo 

' con lá” frecuencia que*el Juez, según Tas circunstan- 
cias, determine. 


pA 


“E Chileno, 866 — C. Tialiano, 592— C. Árgentino, 3085 — G Espa- 
Hol, 560-0. de Méjico, 1085 CL del Ecuador, 854 — C. de Colom- 
big; 924 C, Hutal, 449" y Ma. i 


- “122. Según el artículo 614, el que "goza de uba’ setvi- 
dumbre puede hacer las obrás indispensables“ para: éjércerla, 
puesto que quien quiere el fin quiere los "medios. Este plin- 
eipio: general es' el que ha ‘seguido’ el: legislador en el artí- 
culo que” comentamos, :al establecer:que-el duéño “de la heredad 
sirviente es obligado 4: permitir la entrada de”trabajadores 
para la limpieza y reparación del acueducto. 

Aunque el dueño del acueducto tiene derecho .sobre el es- 
pacio lateral á que se refiere - el. -artítulo :anterior: (artículo 
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549), la ley, á fin de no hacer más gravosa esta servidumbre, 
exige que para practicar la reparación y limpieza del acue: 
ducto, se dé aviso previo al administrador de la heredad $ir- 
viente. Dado este aviso, el dueño de la heredad sirviente está 
obligado 4 permitir la entrada de los trabajadores, así como la 
de un cuidador de tiempo en tiempo. Pero como es probable 
que el ejercicio de la servidumbre produzca conflictos entre el 
dueño del "acueducto y el del predio sirviente, la ley establece 
que el juez puede determinar, según las circunstancias, el tiempo 
en que debe permitirse la entrada del cuidador, y aún en este 
caso, el dueño del acueducto deberá dar aviso previo al 'ad- 
ministrador ó al propietario de la heredad sirviente. 

Como este artículo, lo repetimos, es uná aplicación del prin- 
cipio general que establece el artículo 614; debe interpretarse 
en el sentido de que la obligación impuesta al dueño de la 
heredad sirviente, se extiende á permitir la entrada de log ca- 
rros y materiales necesarios para la limpieza y reparación del 
acueducto (1), Si este pasaje no puede hacerse por el espacio 
lateral (artículo 517), el dueño del acueducto deberá indém- 
nizar los perjuicios que por tal motivo cause al' propietario de 
la heredad “sirviente, pues aquél, al imponer esta servidumbre, 
ha debido prever el ancho del espacio lateral necesario para 
el ejercicio de ella. 

Por lo demás, el derecho que establece la ley en este ártí- 
culo, no puede ejercerse vjolentamente por la sola autoridad 
del dueño del acueducto: En caso de resistencia infundada del 
dueño del predio sirviente, el propietario del acueducto no 
podrá entrar á dicho predio sino con el “auxilio de la autori- 
dad judicial. Lo contrarip importaría un delito (2), ( Véase- Có- 
digo Penal, arts. 185, 186 y 394.) 

123.—El artículo 471 del Código Rural, dice así: «Serán 
de cuenta del que: haya promovido y obtenga la servidumbre 
de acueducto, todas las obras necesarias para su construcción, 
conservación y limpieza. Á estos fines podrá ocupar tempo- 


(t) Riccr, II, núm. 318. 
(2) Véase CHacón, II, pág. 501. 
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ralmente los terrenos indispensables para el depósito de ma- 
teriales, previa indemnización de daños y perjuicios 6 fianza 
suficiente. La administración ó los interesados podrán com- 
pelerlo á ejecutar las obras y mondas necesarias para impedir. 
estancamientos ó filtraciones de que se originen deterioros. » 


ArtícuLo 549 


El dueño del acueducto podrá impedir toda planta- 
ción ú obra nueva en el espacio lateral de que habla el 
artículo 547. 


C. Chileno, 867 —C, Argentino, 3092—C, del Ecuador, 855— C. de 
Colombia, 925—C, Rural, 450. 


124.— El dueño del acueducto debe pagar el precio del 
espacio lateral ocupado por esa obra, conforme al artículo 547, 
espacio indispensable para la limpieza y reparación del acue- 
ducto; justo es entonces que, tenga el derecho de impedir toda 
plantación ú obra nueva que se haga en dicho espacio. Ade- 
más, la plantación ú obra nueva á que nos referimos, de- 
muestra el propósito ilícito de impedir el ejercicio de una 
servidumbre después de haber recibido el precio de ella, 6 
sea la indemnización establecida en los arts. 544 y 547 (2, 

El dueño del acueducto, para ejercer el derecho que le 
acuerda este artículo, puede entablar la acción posesoria de 
denuncia de obra nueva (artículos 647 y 648); pero si no 
deduce la referida acción dentro del año, el denunciado, 6 
sea el dueño del predio sirviente, será amparado en el juicio 
posesorio, y el denunciante sólo podrá perseguir su derecho 
en la vía ordinaria (artículo 650). En fin, si la obra nueva 
importa un acto contrario á la servidumbre, y han transcu- 
rrido diez años desde que se ejecutó aquélla, habrá prescrip- 


(1) Véase SeGovIa, II, pág. 321, nota 41. 
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ción extintiva de dicho gravamen, conforme á lo que “esta: 
bléce' el art, 618, núm. 5.2, 

125.—El artículo 477 del Código Rural, siguiendo 4 la 
législación española, establece que «la servidumbre de ácue- 
ducto no obsta para que, el dueño del predio sirviente pueda 
cerrar éste y cercarlo.» El mismo Código, aun cuando copia 
en su artículo 450 el 549 del Civil, dispone en su artículo 
479 lo siguiente: «En toda acequia 6 acueducto, el agua, el 
cauce, los cayeros y las márgenes serán considerados como 
parte integrante de la heredad 6 edificio á cuyo favor se ha 
constituído lx servidumbre, pero con las modificacionés consi- 
guientes, según sea la servidumbre permanente 6 por tiempo. 
—En consecuencia, nadie podrá, sino en los casos «de. los..ar- 
tículos anteriores, construir edificios, puentes ni acueductos so- 
bre acequias 6 acueductos ajenos, ni desviar aguas, ni apro- 
vecharse de los productos de ella, ni de: sus márgenes, ni 
utilizar la fuerza de la corriente, sin expreso consentimiento 
del dueño. — Tampoco podrán los dueños del predio que atra- 
vesase una acequia ó acueducto, 6 por cuyos linderos corriese, 
alegar derecho de posesión al aprovechamiento de su cauce ni 
márgenes, £ no fundarse: en títulos de propiedad expresivos dé 
tal derecho: Si por ser la: acequia de construcción inmemorial 
6 por otra causa, no estuviese bien determinada su anchura 
ó: senda de su cauce, - $e fijará según el artículo '472, «cuando 
no: hubiese restos y vestigios antiguos que la comprueben (1), 

Véase, “además; el artículo 478 del Código Rural, transcripto 
en el comentario del artículo: 554 del Civil. $ 
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p ARTÍCULO. dá : E PO 


E que tiene á beneficio suyo un acueducto eri su here- 
dad' puede oponerse á que se construya 'otro en ella, ofre: 
ciendó paso por el suyo á las aguas de que otra persona 
quiera.servirse, con tal que de ellọ no se siga un perjuicio 
notable al que quiera abrir. un. nuevo..canal. . ; 

Aceptada esta oferta, se pagará al dueño de dicho acie- 
dúctó el valor del suelo ocupado por éste “(incluso el espa- 
cio lateral de que habla 'el artículo 547) 4 prorrata del 
nueyo volumen de agua introducida « en él, y se, -lẹ reembol- 
sará además en la misma -proporción lo. que, yaligre, Ja obra 
en toda la longitud que aprovechare el interesado... 

Éste, en caso necesario, ensanchará el' acueducto: % su 
costá, y pagará el nuevo terreno ocupado por él :y' "por “el 
espacio lateral, y todo' otro perjuicio; pero sín el diez ` por 
ciento de recargo." e 


C. Chileno, 868—G. Goyena, 497—C, Italiano, 599 —C, Argenti- 
no, 3087 —C. del Ecuador, 856--C. de Méjico, "1076 y 1082 — Boisso- 
nade, 255—C. de Colombia, 926.y Y27—C, Rural, 451. 


-126.—«El que. tiene 4 beneficio. suyo. un acueducto.en su, 
heredad, puede oponerse á que se construya, otro en ella, ofres 
ciendo. paso por el suyo á las aguas de.que otra persona quiera 
servirse, con tal que de ello no. se siga un perjuicio notable; 
al que quiera abrir un nuevo canal.» Notemos..que este .acues 
ducto ya existente no es una servidumbre, porque él pertenece, 
al dueño de la heredad, y nadie puede tener servidumbre. sobre. 
su propio predio. (Véase. el comentario del artículo, 525.). La 
servidumbre se constituye cuando el dueño del acueducto, que 
lo es también de la heredad, deja pasar por dicho. acueducto 
las aguas de que otra persona tenga derecho á disponer. . 
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La ley emplea ésta expresión inexacta: «las aguas de que 
útra persona quierd servirse. > Para que el dueño de un acue- 
ducto construído eh su heredad púeda oponerse á que se cons- 
truya otro en ella, es preciso que esté obligado á soportar la 
servidumbre. ¿Y cuándo lo estará? Lo dice el artículo 544: 
cuando el dueño de una heredad” 6 de un establecimiento in- 
dustrial quiera servirse para el riego de sus tierras ó para el 
uso de su fábrica, de las aguas de que tenga derecho á dispo- 
ner. Luego, para que proceda la servidumbre de que trata el 
artículo que examinamos, es necesario también que el que la 
reclame tenga derecho á servirse de las aguas que quiera con- 
ducir por la heredad ajena. La circunstancia de que el dueño 
de ún predio haya construído un ¡acueducto para su servicio, 
no puede darle al dueño de otro predio un derecho que, sin 
esa circunstancia, no tendría. Si yo no tengo derecho á servirme 
de las aguas que pasan por un predio, no puedo imponer ser- 
vidumbre de acueducto á mi vecino porque él construya en su 
heredad un acueducto para su servicio. Esto es indiscutible. 
Por otra parte, el artículo que comentamos tiene por objeto 
favorecer al dueño del predio sirviente (2), y, en lugar de fa- 
vorecerlo, se le perjudicaría si se.le obligara á soportar la ser- 
vidumbre de acueducto á favor del que no tuviera derecho á 
servirse de las aguas que quisiera conducir de un predio á otro 
predio.’ En consecuencia, este artículo quedaría mejor redactado 
en los siguientes términos: «El que tiene á beneficio sayo un 
acueducto en su heredad, puede oponerse á que se construya 
otro en ella, “ofreciendo paso porel suyo á las aguas de que, 
otra persona tenga “derecho á servirse, » 

El fundamento de esta disposición está en el principio eco- 
nómico de que es preciso tratar de obtener las mayores ven- 
tajas posiblés con el menor trabajo, es decir, con”los menores 
gastos (2), Desde que hay un acuéducto ya construído, es pre- 
ferible utilizarlo para la conducción de otras aguas que cons- 
truir ubo nuevo, lo que constituye una ventaja para todos los 

+ 


(1) Rrccr, E, núm. 341, 
(2) BorssonapE, I, núm. 391, 
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interesados. Sin embargo, es preciso; tener en cuenta que el 
derecho establecido en la disposición: que examinamos, es sólo 
á favor del dueño del acueducto: el que quiere imponer lx 
servidumbre no podría obligar al duéño de aquél á que diera 
paso á las aguas por el mismo acueducto. Esto se deduce cla- 
ramente de los términos de la ley. 

El derecho á que nos referimos, puede ejercerse siempre que 
de éllo no se siga un perjuicio notable al que quiera abrir el 
nuevo canal. No basta, pues, que haya cualquier perjuicio: es 
necesario que él sea grave, lo que demuestra una vez más que; 
en la. disposición que comentamos, el legislador ha querido fa- 
vorecer al dueño del acueducto., Si el perjuicio es notable, el 
acueducto deberá hacerse conforme á los artículos 544 á 547. 

127.— « Aceptada esta oferta» (es preciso agregar: ó im- 
puesta judicialmente) «se pagará al dueño de dicho acueducto 
el valor del suelo ocupado por éste » (mejor dicho: por el mis- 
mo acueducto), «incluso el espacio lateral de que habla el ar- 
tículo 547, á prorrata del nuevo volumen de agua introducida 
en él, y se le reembolsará, además, en la misma proporción, lo 
que valiere la obra en toda la longitud que aprovechare el in- 
teresado.» Así, pues, el que utiliza el acueducto de otro debe 
pagar el terreno ocupado por dicho acueducto, el espacio la- 
teral y la obra, todo ello en proporción del nyevo volumen 
de agua introducida, y de la longitud que aprovechare. La 


` ley áiquí no dice nada del diez por ciento de recargo (artículo 


547); por esto, y porque en el caso previsto en el último in- 
ciso no se paga ese diez por ciento, tampoco debe pagarse en 
el de que tratamos. 

128. — El .interesado, ó sea el que imponga la servidumbre, 
en cago necesario ensanchará el acueducto á su costa y pagaré 
el nuevo terreno ocupado por esa obra y por el espacio late- 
ral, y todo otro perjuicio; pero sin el diez por ciento de re- 
cargo. En este caso, el terreno del acueducto y del espacio 
lateral se paga íntegramente, lo mismo que en el caso general. 
á que se refieren los artículos 544 4 547, porque el ensanche 
de que se trata sólo se hace en utilidad del que impone la 
servidumbre. Pero, no hay obligación de pagar el diez.por 


128 , LIBRO SEGUNDO Art. B51 


ciento, de «recargo desde que este. modo .especial-de ejercer la 
setvidumbre, 4 diferencia del de -los artículos 544 á 547, no 
se establece forzosamente, sino; al contrario, por eferta del 
dueño: del acueducto (DM, .> . e. 

129. -—Este artículo está reproducido. en el 451 del Código 
Rural; además, el 461 de dicho Código.dispone que «tampoco 
podrá tener lugar la. servidumbre: forzosa de »-acueducto por 
dentro. de otro acueducto preexistente; pero si el dueño de éste 
la, consintiere y. .el dueño. del predio sirviente se negase, se 
instruirá. el oportuno. expediente para. obligar al del predio -á 
avenirse al nuevo grayamen, previa indemnización si :se -ocu- 
pase «mayor zona de. terreno,» .3 nre seti 


ARTÍCULO 551 E 


1 
H + 


- Siel que tiene:un acueducto en heredad ajena quisiere 
introducir mayor volumen de`agua en él, podrá hacérlo; 
indemnizando de todo perjuicio á la heredad sirviente; YA 
si para ello fuesen, necesarias nuevas obras, se observará, 
respecto á éstas, lo dispuesto , en el artículo 547. 


O. Chileno, 869—G. Goyena, 502—C. Italiano, 605—C, Argentino, 
30880: de, Méjico, 1084—C, del Ecuador, 857—C. Rural, 452. 


130.—El artículo 615 dice' que el dueño del- -predio domi- 
nante no puede hacer, ni en este predio, ni en el sirviente, 
alteraciones que agraveń la còndición dèl úáltimó. Por manera 
que-la. disposición que comentamos, al permitir que el que 
_tiené un acueducto en heredad ajena pueda introducir mayor 
volumen de agua en: él y “construir 'cón ese objeto nuevas 
obras, modifica al referido artíeulo 615. El legislador ha creído 
que ] los: intereses de la agricultura y de la: industria justifican 
esta excepción á la regia general. a 


~. S N éasé CHACÓN, 1, pág. 498, 
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El precepto que examinamos rige, á muestro juicio, sólo 
cuando la servidumbre se ha establecido conforme á los artí- 
culos 544 á 547, puesto que el ensanche del acueducto cons- 
truído por el dueño del predio sirviente, está previsto en el 
último inciso del artículo anterior (1), En el caso del referido 
inciso (artículo 550), cuando se ensancha el acueducto, no se 
paga el diez por ciento de recargo, mientras que en el caso 
de que trata la disposición que comentamos, relativa á los ar- 
tículos 544 4 547, el que 'hace' las obras necesarias para en- 
sanchar el acueducto, debé pagar todas las indemnizaciones 
del artículo 547, en las que está incluído el diez por ciento 
de recargo. La razón de esta diferencia consiste en que en el 
caso del artículo 550, el que quiere imponer la servidumbre 
se somete á la voluntad del dueño del acueducto, mientras 
que en el del artículo 547, el acueducto tiene caracteres aná- 
logos á los de una expropiación (2), 

En este caso rige también lo dispuesto en el art. 548, 


ARTÍCULO 552 


Las reglas establecidas para la servidumbre de acue- 
ducto se extienden á los que se construyan para dar 
salida y dirección á las aguas sobrantes, y para dese- 
car pantanos y filtraciones naturales, por medio de 
zanjas y canales de desagie, ~ 


C. Chileno, 870—G. Goyena, 503— C. Italiano, 606, 609 y 610— 
C. Argentino, 3093 á 3103—C. del Ecuador, 858—C. de Méjico, 1086 
—Boissonade, 252 — Ley francesa del 29 de Abril de 1845, art, 29— 
Ley belga del 27 de Abril de 1848, art. 2.°—C. de Colombia, 928-— 
C. Portugués, 462—C, Rural, 453. 


(1) Segovia, II, pág. 321, nota 36, 
(2) Cruacón, II, pág. 502, 
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131. —Este artículo establece dos servidumbres: la de sa- 
lida de las aguas sobrantes y la de desecación de pantanos y 
filtraciones naturales. Ambas se fundan en los intereses de la 
agricultura y de la industria, y también en los de la higiene, 
porque, como dice muy. bien Boissonade, «la salida de las 
aguas es tal vez más necesaria que su entrada en un fundo, 
pues la superabundancia de ellas puede causar más daños que 
su insuficiencia (1). » 

Respecto á la primera servidumbre, es preciso determinar 
qué aguas sobrantes tiene por objeto. Las leyes francesa y 
belga, después de establecer la servidumbre de acueducto, dis- 
ponen que «los propietarios de los fundos inferiores deberán 
recibir las aguas de los terrenos asé regados, salvo la indem- 
nización que corresponda;» de modo que en esas legislacio- 
nes, la servidumbre de desagie (écoulement) es una conse- 
cuencia forzosa de la de acueducto. En efecto, si la ley au- 
toriza la entrada de las aguas por un acueducto en beneficio 
de la agricultura y de la industria, lógico es que permita la 
salida de ellas después de haber sido utilizadas; y como el 
dueño del predio dominante no podría dejarlas correr sobre 
los predios inferiores, porque tal servidumbre forzosa no existe 
(artículo 533), la ley ha dispuesto que el desagúe puede ha- 
cerse por medio de canales ó acueductos (2). Según las leyes 
citadas, pues, la servidumbre de que se trata, sólo tiene lu- 
gar respecto de aguas que han sido conducidas por un acue- 
ducto. i 

Nuestro. Código no emplea los términos restrictivos de las 
leyes francesa y belga: al decir «aguas sobrantes », se refiere 
no solamente 4 las que han sido usadas para el riego de una 
heredad 6 para el servicio de una fábrica, sino, en general, á 
todas las que han sido utilizadas en un predio, sin distinguir 
si se han conducido 6 no por un acueducto. Nuestro Código 
es, pues, superior á aquellas legislaciones, desde que existe la 
misma razón para dar salida á las aguas sobrantes del riego 


(1) BorssoNADE, I, núm. 387. 
(2) Laurent, VII, núm. 391. 
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de un fundo 6 del uso de una fábrica, como á cualesquiera 
otras (1), 

El artículo 252 del Proyecto de Boissonade dice asf: «Del 
mismo modo, los propietarios de los fundos inferiores están 
obligados á dar paso, séa hasta la vía pública, sea hasta una 
cloaca ó curso de agua pública, para la salida de las aguas 
provenientes del drenaje ó de la desecación de los terrenos 
pantanosos, y para la evacuación de las aguas naturales super- 
abundantes, aún después de su uso doméstico, agrícola ó in- 
dustrial; todo mediante una indemnización.» Véanse las dis- 
posiciones del Código Rural que citamos más adelante. 

132.—La otra servidumbre de este artículo es la de des 
secación de pantanos y filtraciones naturales, y como ella tiene 
por objeto, no sólo los intereses de la agricultura y de la'in- 
dustria, sino también los de la higiene, es evidente que la con- 
ducción de las aguas que puedan dañar la salud pública, debe 
hacerse por canales cerrados 6 subterráneos. Esto está implf- 
citamente establecido en el inciso final del art. 546. 

Por pantanos y filtraciones naturales debe entenderse 'los 
que no son causados por un hecho del hombre; pero sería 
erróneo deducir de aquí que no hay servidumbre legal para 
la desecación de pantanos y filtraciones producidas por ese 
hecho, puesto que, como ya hemos visto, la primera parte de 
este artículo establece la servidumbre de salida de las “aguas 
sobrantes en general. Los mismos motivos de interés público 
existen en uno y otro caso para imponer el gravamen de que 
se trata (2), 

133. — Pregunta Uribe si la servidumbre de desagiie de 
que trata este artículo, es forzosa. Creemos que la afirmativa 
se deduce evidentemente de la letra y del espíritu de la ley. 
En efecto, dice ésta que las reglas de la servidumbre de acue- 
ducto se extienden á la de desagüe que es objeto de la dis- 
posición que comentamos, y como una de esas reglas establece 


x 


(1) Cuacón, II, pág. 503; URIBE, núm. 234; Riccx, II, núm. 346, 
(2) Baubry-LACANTINERIE, Des biens, núm. 885; LAURENT, VII, 
núm. 407. 
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que el acueducto podrá conducirse por las heredades ajenas abo- 
nando una justa y previa indemnización (artículo 544), claro es 
que la de desagiie tiene también el carácter de forzosa. Agré- 
guese á esto que, como antes hemos dicho, la servidumbre de 
desagüe es tal vez más necesaria que la de acueducto (1), 

134.—El Código Rural contiene este artículo y los si- 
guientes: 

Artículo 458. — «Puede imponerse también la servidumbre 
forzosa de acueducto para objetos de interés privado, en los 
casos siguientes: ....3. Desecación de lagunas y terrenos 
pantanosos; 4. Evasión ó salidas de aguas procedentes de 
alumbramientos artificiales; 5, Salida de aguas escorrentías y 
drenajes. » 

Artículo 463, —«La servidumbre forzosa de acueducto se 
constituirá: ....3,2 Con cañería ó tubería á voluntad del in- 
teresado; pero será obligatorio ese empleo, cuando pudieran las 
aguas infeccionar á otras, 6 absorber sustancias nocivas ó 
causar daño á obras ó edificios. » 

Artículo 430.— «Cuando se declarase insalubre por- quien 
corresponda una laguna ó terreno pantanoso 6 encharcadizo, 
procede forzosamente su desecación ó saneamiento. Si fuese 
de propiedad privada, se hará saber á los dueños para que 
dispongan el desagiie 6 terraplén en un plazo que se les se- 
ñalará por la Municipalidad.» Véanse los artículos 431 y si- 
guientes de ese Código. 


ArtÍícuLO 553 a 


Si el acueducto fuese abandonado, volverá el terreno 
á la propiedad y uso exclusivo del dueño de la heredad 
sirviente, quien sólo estará obligado, en este caso, á J 
restituir lo que se le pagó por el valor del suelo. 


C. Chileno, 871-—C. del Ecuador, 859 —C. de Colombia, 929. 


(1) URIBE, núm. 234, 
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1355.—Si el acueducto fuese abandonado, dice la ley, vol- 
verá el terreno á la propiedad y uso exclusivo del dueño de 
la heredad sirviente. Este abandono ¿es el no uso á que se 
refiere el núm. 5. del artículo 6182—Opinamos que no, 
Cuando la servidumbre se extingue por el no uso, el dueño 
del predio dominante pierde, no sólo la servidumbre misma, 
sino también todos los derechos accesorios á ella: hay enton- 
ces una especie de prescripción extintiva que comprende la 
totalidad de la servidumbre. En el caso del artículo que co- 
mentamos, por el. contrario, si bien el abandono del acueducto 
devuelve al dueño del predio sirviente el goce del terreno que 
dicho acueducto ocupaba, el propietario de éste tiene por su 
parte el derecho de exigir que se le restituya lo que pagó por 
el valor del suelo, de donde se deduce que ese abandono no 
extingue propiamente la servidumbre, á menos que él haya 
durado diez años, conforme al citado artículo 618, núm. 5.” 
Creemos, pues, que mientras no hayan transcurrido los diez 
años de no uso necesarios para extinguir la servidumbre, el 
simple abandono, si bien da derecho al dueño del predio sir- 
viente á usar del terreno ocupado por el acueducto, no obsta 
á que el propietario de éste pueda impedir dicho uso y vol- 
vér á ejercer la servidumbre mientras no se extinga, conforme 
á los principios generales. En consecuencia, la facultad que 
este artículo acuerda al dueño del predio sirviente es preca- 
ria, por cuanto debe entenderse sin perjuicio del derecho del 
dueño del acueducto. Resumiendo: el propietario del acue- 
ducto abandonado por menos de diez años, puede oponerse á 
que el dueño de la heredad sirviente use del terreno ocupado 
por aquella obra, ó bien consentir en dicho uso exigiendo que 
se le restituya lo que pagó por el .valor del suelo. 

136.— Establecida la diferencia entre el abandóno del acue- 
ducto y el no uso. durante diez años, veamos cuándo podrá 
decirse que hay abandono. Uribe cree que es necesaria una 
manifestación categórica de la voluntad del que ha ejercido la 
servidumbre, ó una decisión judicial que así lo declare (2), 


(1) URIBE, núm 233, 
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Parécenos que el abandono de que se trata es una cuestión pu- 
ramente de hecho, y que para que él exista, y, en consecuencia, 
el terreno ocupado por el acueducto vuelva al uso exclusivo 
del dueño del predio sirviente, no se requiere manifestación 
expresa del propietario del acueducto, ni sentencia de juez. 
Es claro que la manifestación 6 la sentencia á que nos refe- 
rimos son los medios más prudentes á que debe recurrirse, 
puesto que evitarán las cuestiones entre ambos propietarios; 
pero, desde que la ley no exige que el abandono sea expreso 
ni que conste judicialmente, debe estarse á los principios del 
derecho común, y, conforme á ellos, admitirse el abandono 
extrajudicial y tácito. Por otra parte, el abandono expreso 
puede considerarse como una renuncia á título oneroso (artí- 
culo 618, núm, 2.”), esto es, como una renuncia con reserva 
del derecho de reclamar la restitución de lo que se pagó por 
el valor del suelo, Ó como una renuncia gratuita, Ó sea sin 
reserva de ese derecho. Esta diferencia resultará de los tér- 
minos de la renuncia y de otras circunstancias de cada caso. 

137.-—Según el artículo 547, el dueño de la heredad sir- 
viente tendrá derecho para que se le pague el precio de todo 
el terreno que ocupa el acueducto, y, conforme al actual, si 
el acueducto fuese abandonado, volverá el terreno á la pro- 
piedad y uso exclusivo del dueño de la heredad sirviente. 
Sería erróneo deducir de estas disposiciones legales que la 
servidumbre de acueducto trasmite al dueño de éste la pro- 
piedad del terreno ocupado por esa obra. Por más que de los 
términos de la ley pueda resultar que hay tal transferencia, 
es evidente que el dominio del terreno á que nos referimos 
no pasa al dueño del acueducto: lo único que se transfiere 
es el uso de dicho terreno. En efecto, si el dueño del acue- 
ducto adquiriera la propiedad del terreno, la conservaría aun 
cuando dejara de usar el acueducto, y podría destinar ese te- 
rreno para otro uso cualquiera. Ahora bien, ya hemos visto 
cuáles son los efectos del abandono y del no uso del acue- 
ducto, efectos que no se concebirían si el dueño del acueducto 
lo fuera del terreno ocupado por esa obra. 

Si la ley permite que se grave un predio con una servi- 
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dumbre de acueducto, es £ condición de que tal servidumbré 
sea necesaria, y como el abandono prueba que no existe yá 
tal necesidad, es justo entonces que el terreno ocupado por 
dicha servidumbre vuelva al uso exclusivo del dueño del pre- 
dio sirviente. Resulta de lo expuesto que el artículo que co- 
mentamos quedaría mejor redactado en los siguientes térmi- 
nos: «Si el acueducto fuese abandonado, volverá el terreno al 
uso exclusivo del dueño de la heredad sirviente,» etc. 

138. — El dueño de la heredad sirviente «sólo estará obli- 
gado en este caso á restituir lo que se le pagó por el valor 
del suelo.» En esto está comprendido, no sólo el valor del 
terreno ocupado por el acueducto, sino también el del espacio 
lateral á que se refiere el artículo 517; así, pues, el dueño del 
predio sirviente no devuelve más que el precio que recibió 
por el terreno cuyo uso recupera; en consecuencia, no está 
obligado á devolver ni el diez por ciento de recargo, ni el 
precio de los daños previstos en el art. 547. 

Estas indemnizaciones son el precio de los daños causados 
por el establecimiento del acueducto, y el abandono de éste 
no puede producir el efecto de que tales daños no hayan exis- 
tido. 

139. — Observa Uribe, con razón, que el dueño del predio 
sirviente que recupera el uso exclusivo del terreno destinado 
al acueducto por abandono de éste, no adquiere la propiedad 
del acueducto 6 de sus materiales: éstos, en efecto, conti- 
núan perteneciendo á su dueño. Los derechos de .ambos pro- 
pietarios quedarán regidos por los artículos 726 y 674 á 677, 
aplicables por analogía (1). Sin embargo, no estamos de acuerdo 
con ese distinguido autor en cuanto á que el dueño del acue- 
ducto tenga el deber de retirar los materiales: mientras la 
servidumbre no se extinga (para lo cual no basta, como he- 
mos dicho, el simple abandono), el propietario del acueducto 
tiene el derecho de continuar ejerciéndola, y, por consiguiente, 
no puede ser obligado á llevarse los materiales. 

140.—El artículo 454 del Código Rural es igual al que 


(1) URIBE, núm. 233. 
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i comentamos. Ese Código contiene, además, las siguientes dis- 
: posiciones relativas á la materia de que se trata: 

Artículo 480. —« La concesión de la servidumbre legal de 
acueducto sobre los predios ajenos caducará si, dentro del 
plazo que se hubiere fijado, no biciese el concesionario uso 
de ella, después de completamente satisfecha al dueño de cada 
predio sirviente la valuación, según el art. 469.» 

EE «La servidumbre ya establecida se extinguirá: ...3.2 Por 
E el no uso durante el tiempo de diez años, ya por imposibi- 
Y: lidad “6 negligencia de parte del dueño de la servidumbre, ya 
E por actos del sirviente contrarios á ella sin contradicción del 
! dominante.» (Las demás causas las mencionaremos al comen- 
l tar el art. 618.) 

Artículo 482. — « Extinguida una servidumbre temporal de 
' acueducto por el transcurso del tiempo y vencimiento del 
plazo, el dueño de ella tendrá solamente derecho á aprove- 


charse de los materiales que fuesen suyos, volviendo las cosas á 
su primitivo estado. Lo mismo se entenderá respecto del acue- 
ducto perpetuo cuya servidumbre se extinguiese por imposibili- 
dad ó desuso, con más lo dispuesto en el artículo 454 (1), » 


ArTÍCULO 554 


Los que se aprovechan de las aguas de una acequia, 
: deben construir y conservar los puentes necesarios para 
pasar á las heredades vecinas, de tal modo, que el paso sea 

seguro y cómodo. 
Deben igualmente construir y conservar los acueductos 
subterráneos, los puentes que sirven de canales, y hacer 
' todas las demás obras semejantes para la continuación del 


(1) Como se ve, el Código Rural, al no distinguir entre el no uso 
y y el abandono del acueducto, dispone lo contrario de lo que hemos 
il sostenido en el número 135 refiriéndonos al Código Civil. 
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riego ô de la corriente, si no hubiere convenio ó posesión 
en contrario. 


G. Goyena, 505—C. Chileno, 872—C. Italiano, 608— C. de Méjico, 
1083 á 1091 —C. del Ecuador, 860 — Boissonade, 254— C. de Colom- 
bia, 930—C. Rural, 455, 


141. — Los que se aprovechen de las aguas de una acequia, 
ó sea de un canal abierto ó zanja, deben construir y conser- 
var los puentes necesarios para pasar á las heredades vecinas, 
de tal modo, que el paso sea seguro y cómodo. Esta obliga- 
ción es consecuencia dèl fraccionamiento é incomunicación que 
producirá necesariamente la acequia. La ley habla del pasaje 
á las heredades vecinas, suponiendo que la acequia se cons- 
truye en el límite de dos predios; pero si la zanja atraviesa 
un predio, es evidente que el que se aproveche de las aguas, 
dehe también construir y conservar los puentes necesarios para 
el servicio de tránsito que requiera el predio sirviente, 

Dada la generalidad de los términos de nuestro artículo, 6l 
debe regir tanto entre los dueños de los predios dominante 
y sirviente, como respecto de los poseedores de los fundos con- 
tiguos á aquel en que está la acequia; así, por ejemplo, si el 
predio por donde ejerzo una servidumbre de tránsito para lle- 
gar á mi heredad, quedara interceptado por un canal cons- 
truído á favor de un tercero, estaría éste obligado á hacer y 
conservar los puentes necesarios para pasar yo segura y cómo- 
damente á mi fundo (1), 

142. —- Los que se aprovechan de las aguas de una acequia, 
deben igualmente construir y conservar los acueductos subte- 
rráneos, estén abiertos ó no, los puentes que sirven de canales 
ó sea los puentes acueductos, y hacer todas las demás obras 
semejantes para la continuación del riego 6 de la corriente, 
En consecuencia, si una acequia impide que el dueño del pre- 
dio en que está establecida 6 ha de establecerse, 6 un vecino, 


(1) Véase Riccr, IL, núm. 348. Este autor enseña que el articulo 
608 del Código Italiano, análogo al que comentamos, se refiere á las 
relaciones con terceros. 
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pueda utilizar ó conducir á su heredad las aguas de que tenga 
derecho á disponer, el que use la acequia estará obligado á 
hacer las obras requeridas pará que aquéllos no sufran perjui- 
cio, salvó que haya convenio ó posesión en contrario (1), 

La obligación de que se trata sólo pesa sobre los que se 
aprovechen de las aguas de una acequia, es decir, de un canal 
artificial; de aquí se sigue que los que utilizan las aguas que 
corren por zanjas naturales, quedan fuera del alcance de este 
artículo, y no pueden, pues, ser obligados á construir las obras 
á que €l se refiere (2), 

143. — Los artículos 463, 474 y 478 del Código Rural, di- 
cen así: 

« La servidumbre forzosa de acueducto se constituirá: 1.2 Con 
acequia abierta cuando no sea peligrosa por su profundidad 6 
situación, ni ofrezca otros inconvenientes; 2. Con acequia cu- 
bierta, cuando lo exijan su profundidad, su contigiiidad á ha- 
bitaciones 6 caminos ó algún otro motivo análogo, á juicio de 
la autoridad; 3. Con cañería 6 tubería á voluntad del intere- 
sado, pero será obligatorio ese empleo cuando pudieran las 
aguas infeccionar á otras 6 absorber sustancias nocivas, 6 cau- 
sar daño á obras ó edificios. 

«Si el acueducto atravesase vías públicas 6 particulares de 
cualquier naturaleza que sean, quedará obligado el que haya 
obtenido la concesión á construir y conservar las alcantarillas 
y puentes necesarios; y si hubiese de atravesar otros acueduc- 
tos, se procederá de modo que no retarde ni acelere el curso 
de las aguas, ni disminuya su caudal, ni adultere su calidad, 

«El dueño de un predio sirviente podrá construir sobre el 
acueducto puentes para pasar de una á otra parte de su pre- 
dio; pero lo hará con la solidez necesaria y de manera que no 
se amengiien las dimensiones del acueducto, ni se embarace el 
curso del agua. » 


(1) Riccr, II, núm. 348, 
(2) Ricci, IL, núm. 348, 
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ARTÍCULO 555 


Se necesita autorización especial del Gobierno para sa- 
car canales de los ríos 6 arroyos navegables ó flotables 
(artículo 431, número 3); debiendo entenderse concedida 


aquélla con sujeción á las leyes y reglamentos de la ma- 
teria. 


Freitas, 4262, núm. 2—C. Argentino, 2642— C. Español, 409 — Bois- 
sonade, 249 —C. de Méjico, 1066, 1078, 1079 y 1087—C, de Colombia, 
677, 678, 683 y 918. 


144. — Entre las leyes á que debe sujetarse la autorización 
del Gobierno para sacar canales de los ríos 6 arroyos navega- 
bles ó flotables, está el artículo 54.1, que, como ya hemos visto, 
dispone lo siguiente: « Nadie puede usar de los ríos 6 Arroyos 
de modo que perjudique la navegación, ni hacer en ellos obras 
que impidan el libre paso de los barcos, balsas ó el uso de 
otros medios de transporte fluvial. — Tampoco puede nadie im- 
pedir ni embarazar el uso de las riberas, en cuanto fuere ne- 
cesario para los mismos fines. — En los casos de este artículo, 
no aprovecha la prescripción ni otro título. » 

145. — El Código Rural dedica varias secciones al aprove- 
chamiento de las aguas públicas; pueden verse sus artículos 
531 y siguientes, 


SECCIÓN II 


DE LA SERVIDUMBRE DE PASO 


146.— En esta Sección trata el Código de tres casos en que 
procede la servidumbre de tránsito: el primero tiene lugar 
cuando un predio se encuentrá sin salida á calle 6 camino pú- 
blico por causa de fuerza mayor, es decir, no producida por 
voluntad del propietario (artículo 556); el segundo, cuando 
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parte de un predio queda incomunicada á consecuencia de una 
venta, de una permuta 6 de una partición y adjudicación (ar- 
tículo 562); y el tercero, cuando un camino público se pone 
intransitable (artículo 563). 

147. —Antes de la vigencia del Código Napoleón exis- 
tía en Francia la servidumbre de échellage 6 tour échelle, en 
virtud de la cual el dueño de un edificio tenía el derecho de 
pasar por la heredad vecina y apoyar una escalera para la re- 
paración de aquél. El Código Italiano, en su artículo 592, es- 
tablece que todo propietario debe permitir el acceso y el pasaje 
sobre su fundo, siempre que sea necesario para construir Ó 
reparar el muro común ó la propiedad del vecino (1). El silen- 
cio de nuestro Código, lo mismo que el del Francés, ¿debe in- 
terpretarse en el sentido de que no existe la servidumbre de 
que se trata? Al comentar el artículo 577 resolveremos esta 


cuestión, 


ARTÍCULO 536 


El propietario de un predio enclavado y que no tiene 
salida á la calle ó camino público, puede reclamar paso 
por los predios vecinos para la explotación del suyo, pa- 
gando el valor del terreno necesario y resarciendo todo 
otro perjuicio. 


C. Francés, 682—G. Goyena, 506—C. Chileno, 817 —C. Italiano, 
592 y 593—C. Español, 561— Acevedo, 533—C. Argentino, 3068 y 
3069 —C. del Ecuador, 834—C, de Méjico, 1091 —Boissonade, 231 —- 
C. Alemán, 917—C. de Colombia, 905—C. de Honduras, 580 —C. de 
Vaud, 472—C, Portugués, 2309 —C, Rural, 283, 


(1) Véanse BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 929; DALLOZz, 
palabra Servitude, núms. 805 y siguientes; AUBRY y Rav, IV, pá- 
gina 482; Pacirt- Mazzon1, 11, pág. 472; BUraLLINI, III, núm. 1564; 
LAURENT, VIL, núms. 116 y siguientes. 


Art. 556 DE LAS SERVIDUMBRES 141 


148. —Es de derecho natural, dice Domat, que una heredad 
no quede inútil; de aquí que la ley establezca la servidumbre de 
paso á favor de los predios enclavados que no tienen salida á la 
calle 6 camino público. 

Se ha discutido si este gravamen constituye una expropiación 
ó si es una verdadera servidumbre. La solución no es dudosa. 
Hay expropiación cuando se obliga á un propietario á transferir 
su dominio para un objeto de interés público, y en la servidumbre 
de paso ni hay transferencia de dominio — puesto que la parte 
del predio por donde se ejerce dicha servidumbre continúa siendo 
de propiedad del dueño del predio sirviente, — ni la causa de su 
establecimiento es de utilidad pública (, lo que demuestra que 
la servidumbre de paso no importa una verdadera expropiación (2, 

Pero este gravamen, aun cuando nace de la ley, no existe de 
pleno derecho, es decir que el dueño del predio enclavado no puede 
transitar por el predio vecino sin reclamar antes el paso, el cual, 
si hubiere oposición, debe ser fijado judicialmente, previo dicta- 
men de peritos (art. 559). 

“149. — Comienza el artículo diciendo que «el propietario de 
un predio enclavado » puede reclamar la servidumbre de paso. 
Sin embargo, la opinión predominante entre los civilistas, es que 
esta servidumbre puede exigirse por todos los que tengan derecho 
real en la cosa, tales como el usufructuario y el usuario. Esta opi- 
nión se funda en que la servidumbre de paso está establecida para 
la explotación de un predio; el usufructuario y todos los que go- 
zan del predio en virtud de un derecho real, son los que lo explo- 
tan, y por consiguiente deben tener, lo mismo que el propietario, 
la facultad de reclamar tránsito por los predios vecinos. Al con- 
trario, el arrendatario, como no tiene un derecho real sobre el 
fundo arrendado, como no representa al dueño de este fundo, no 


(1) Sin embargo, la razón económica que motiva esta servidumbre; 
es de interés público según algunos autores: véanse BOISSONADE, I, 
núms. 353 y 434, y el comentario á nuestro artículo 596. Para armo- 
nizar estas opiniones podría decirse que en la expropiación la utilidad 
pública es directa y exclusiva, mientras que en la servidumbre de paso 
hay utilidad privada directa y utilidad pública indirecta. 

(2) Laurent, VIL, núm. 13; Manresa, IV, pág. 678, 
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puede imponer la servidumbre al predio vecino: lo que puede ha- 
"cer es exigir que el arrendador sea quien reclame el paso nece- 
sario para la explotación de la heredad (arts. 1770 y siguien- 


co a Pt 


F 9 tes) (9, 
| y 150.— ¿Cuándo habrá incomunicación que sirva de funda- 


Francés dice: «cuando el propietario no tiene ninguna salida 
l hacia la vía pública,» y el 847 Chileno: «si un predio se ha- 
» lla destituído de toda comunicación con el camino público. » 
| Nuestro artículo no emplea tales términos, por lo que no debe 
a interpretarse tan restrictivamente como las disposiciones ex- 
| E tranjeras que hemos transcripto. Así, pues, si un predio no tu- 
| 
| 
| 


| 
| ` mento para reclamar el paso?—El artículo 682 del Código 


$ viera más que una salida difícil, insuficiente 6 peligrosa, de- 
i bería considerarse enclavado, y procedería en consecuencia el 

f establecimiento de la servidumbre á que nos referimos. En efecto, 
| hay que tener en cuenta que la servidumbre de paso se con- 
cede para la explotación de un fundo. Ahora bien, una salida 
difícil, insuficiente 6 peligrosa, desde que no puede servir para 
aquel objeto, debe considerarse como si no existiera, y por 
consiguiente no puede impedir que el propietario reclame paso 
por los predios vecinos (2), La jurisprudencia francesa ha es- 
tablecido que hay incomunicación cuando no se puede tener 
acceso á la vía pública sin graves inconvenientes (3), El artí- 
culo 558 confirma esta interpretación, en cuanto establece que 
la anchura de la servidumbre de paso será la que baste á 
las necesidades del predio dominante. 

Por el contrario, no podría reclamar paso el propietario cuyo 
predio tuviera una salida suficiente pero incómoda, porque esta 
servidambre se funda en la necesidad, no en la utilidad, y. 
mucho menos en la comodidad de la explotación (4), 

En Francia se ha discutido si un fundo puede considerarse 
enclavado cuando no tiene comunicación más que con un río 


(1) Laurent, VIII, núm. 74; MANRESA, IV, pág. 679. 
(2) Laurent, VII, núm. 81. 

(3) Smery, I, art. 632, notas 1 y siguientes. 

(4) Baunry-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 1045, 
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6 arroyo de uso público. Creemos que nuestro Código resuelve 
da cuestión afirmativamente, porque, á diferencia del Francés, 
que emplea la expresión genérica de vía pública, el artículo 
«ue examinamos dice que la servidumbre de paso procede á 
Érvor del predio enclavado y que no tiene salida á la calle 6 
camino público. En consecuencia, según nuestro Código, el 
predio que no tiene comunicación con una calle 6 camino pú- 
bco, debe considerarse enclavado, aun cuando tenga salida á 
wa río ó arroyo nacional. La disposición que comentamos es, 
pues, superior á la del Código Francés. 

Otro caso distinto, que no debe tonfundirse con el anterior, 
es el de interponerse un río, arroyo 6 bañado entre un pre- 
dio y un camino público. Si el río, arroyo 6 bañado es va; 
dezble fácilmente, en todo tiempo y sin peligro, el dueño del 
referido predio no tendrá el derecho de reclamar servidumbre 
de paso *?), 

El artículo 231 del Proyecto de Boissonade dispone que 
«nn fundo puede ser considerado como enclavado cuando no 
tiene comunicación sino con un canal, aun cuando éste sea pú- 
blico, con un río 6 con el mar, ó cuando está situado muy 
arriba ó muy abajo de la vía pública. » 

15J.—Dice la ley que el objeto de esta servidumbre es la 
explotación del predio enclavado. La palabra explotar signi- 
fica <sacar utilidad de un negocio ó industria en provecho 
propio;>» pero no es en este sentido restrictivo que ha sido 
empleada por la ley francesa, donde se encuentra el origen 
del presente artículo. En efecto, la palabra explotación, dice 
Laurent, tiene un sentido general: se dice explotar una usina, 
como se dice explotar un cortijo. El orador del gobierno, en 
la exposición de motivos, se expresa de este modo: «El inte- 
rés general no permite que haya heredades que queden fuera 
del dominio de los hombres, condenadas á la incultura.» «Así, 
pues, concluye Laurent, el texto es general, lo mismo que el 
espíritu de la ley, y la jurisprudencia está en este sentido (2),» 


» 


(1) Manresa, IV, pág. 631; URIBE, núm. 200. 
(2) Laurenr, VIII, núm. 89; DALLoz, Servitude, núm. 833, 
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Aunque conformes con esta interpretación extensiva, opinamos 
que nuestro legislador no debió hacer uso aquí de la palabra 
explotación, que, á primera vista, limita el alcance del precepto 
que comentamos. La supresión de los términos: «para la ex- 
plotación del suyo,» mejoraría la redacción de nuestro artículo, 
y evitaría así el tener que recurrir, con objeto de interpretarlo, 
á la exposición de motivos del Código Francés. 

152. — Concluye nuestro artículo diciendo que el dueño del 
predio enclavado puede reclamar paso « pagando el valor del te- 
rreno necesario y resarciendo todo otro perjuicio. » 

El Código Francés establece que el propietario á que nos refe- 
rimos debe pagar una indemnización proporcionada al daño que 
ocasione. De las palabras de nuestro Código podría concluirse 
erróneamente que hay aquí una expropiación, cuando es evi- 
dente, como ya lo hemos dicho, que sólo se trata de una ser- 
vidumbre, Si el dueño del fundo enclavado paga el valor del 
terreno que ha de ocupar, no es como comprador de la pro- 
piedad, sino como adquirente de la servidumbre; el precio de 
ésta consiste, pues, en el valor de dicho terreno y en el de 
los perjuicios que se causen con el establecimiento de tal gra- 
vamen. 

153.— Se pregunta si el dueño del predio enclavado debe 
pagar previamente el valor del terreno y el de los perjuicios. 
Laurent decide la cuestión negativamente, fundándose en que 
no es aplicable el artículo 545 Francés (445 de nuestro Código), 
porque no hay verdadera expropiación, y en que cuando la ley 
quiere que la indemnización sea previa, lo dice expresamente, 
como en el caso de nuestro artículo 544. Agrega, además, que 
la servidumbre de paso está fundada en la necesidad: el de- 
recho existe en virtud de la ley, y, por tanto, es anterior á 
la indemnización (1). No compartimos esta opinión del sabio 
civilista belga. De que no rija en el caso presente la disposi- 
ción relativa á la expropiación, no se sigue que la indemniza- 
ción de esta servidumbre no sea previa. Si es cierto que el 
gravamen de dar paso á favor de un predio enclavado existe 


(1) Laurent, VIII, núms, 96 y 97, 
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en virtud de la ley, también lo es que en virtud de la misma 
ley, existe la obligación correlativa de indemnizar los perjui- 
cios causados por ese gravamen. Por lo demás, la necesidad 
en que pueda fundarse el propietario que reclama el paso, por 
muy urgente que ella sea, así como no puede impedir que el 
dueño del fundo vecino se oponga, haciendo uso de los dere- 
chos que le acuerdan los artículos 557, 558 y 559, tampoco 
debe obstar á que el mismo: dueño exija que se le pague el 
precio de la servidumbre. Pero, dice además Laurent, que el 
artículo 682 Francés (560 nuestro), supone que la indemniza- 
ción no es previa en cuanto establece que, aun cuando pres- 
criba la indemnización, subsistirá la servidumbre, Creemos que 
el artículo citado, si bien supone que la indemnización no ha 
sido satisfecha, se refiere al caso en que el dueño del predio 
sirviente haya consentido el ejercicio de la servidumbre antes 
de recibir el precio de ella; pero no prueba la ifexistencia del 
derecho á que antes nos hemos referido. Agréguese á esto que, 
según el artículo 559, «si las partes no se convienen, se re- 
glará por peritos, tanto el importe de la indemnización, como 
el ejercicio de la servidumbre;» de donde parece deducirse 
que la indemnización debe ser previa al ejercicio de la servi- 
dumbre (1), 

Ricci sostiene que la indemnización es debida, no en com- 
pensación del gravamen impuesto al fundo sirviente, sino como 
indemnización de los daños que sean consecuencia del tránsito 
mismo, y partiendo de esta base llega á la conclusión de que 
el ejercicio de la servidumbre á que nos referimos, no puede 
quedar subordinado al pago de la indemnización (2). Pero nues- 
tro Código, á diferencia del Italiano y del Francés, no dice so- 
lamente que la indemnización será proporcionada al daño que 
se cause con la servidumbre, sino que impone en todos los 
casos, al dueño del predio dominante, la obligación de pagar 
el valor del terreno necesario, además del resarcimiento de to- 


(1) Véase en este sentido: BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 1059; BorALuIN1, II, núm. 1592, 
(2) Ricci, II, núm. 325, 
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dos los otros perjuicios; de modo que el dueño del predio 
dominante debe siempre pagar, por lo menos, el valor del te- 
rreno, aun cuando dicho propietario alegue que no causa nin- 
gún perjuicio. La ley ha creído, con razón, que una servidum- 
bre de esta clase produce siempre perjuicios 6 por lo ménos 
incomodidades que deben ser indemnizados. Así, pues, en cuanto 
al pago del valor del terreno, no hay duda de que debe ser 
previo. Por lo que hace á la indemnización de los otros per- 
juicios, creemos, por los motivos expuestos precedentemente, 
que también deben pagarse antes del ejercicio de la servi- 
dumbre. 

154.— No procede la aplicación de este artículo cuando la 
incomunicación depende de un hecho voluntario del dueño del 
predio enclavado. En efecto, la servidumbre de que tratamos 
se funda en la necesidad, lo que supone que la incomunica- 
ción es. involuntaria. Por otra parte, sería injusto que un hecho 
voluntario, es decir, un hecho que podría haberse evitado, pro- 
dujera el efecto de imponer un gravamen al predio de un ter- 
cero ajeno á ese hecho. En consecuencia, los casos á que se 
refiere este artículo son aquellos en que la incomunicación re- 
sulta, por ejemplo, del hundimiento de un terreno, de la inva- 
sión de las aguas, del establecimiento de un canal, de la supre- 
sión de un camino ó de la expropiación por causa de utilidad 
pública (1). 

Si la incomunicación es involuntaria, pero accidental, y existe 
en un camino público, deberá aplicarse lo dispuesto en el ar- 
tículo 563. Y finalmente, si la incomunicación tiene su origen 
en la venta, permuta ó adjudicación de un predio indiviso y 
conforme á lo prescripto en el artículo 562, la servidumbre se 
establecerá sin indemnización alguna. 

155.—El Código Rural contiene muchas disposiciones sobre 
tránsito; nos limitaremos á transcribir los artículos siguientes: 

699.— «Las Municipalidades cuidarán que en los campos 
cercados ó que en adelante se cerquen, Se dejen las por- 
tadas y tranqueras necesarias, buscando siempre la mejor di- 


(1) Lauren, VII, núms. 82 y 86; DemoLom5E, XII, núm, 602, 
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rección para las sendas de paso á que se refiere el inciso 3.2 
del artículo 684 (1), y teniendo en vista lo que dispone el 
artículo 703, á cuyo efecto comisionarán al Juez de Paz de 
la sección y dos vecinos linderos del cercador, cuando me- 
nos, para que, informándose con vista de ojos, designen los 
puntos en que dichas portadas y tranqueras deban establecerse.» 

200.— «Todo individuo tendrá el derecho de transitar por 
las portadas de los Campos cercados, para dirigirse á los ca- 
minos generales ó vecinales 5 pero deberá siempre marchar por 
las sendas de paso establecidas, y no podrá hacer paradas 
en el campo sin permiso del propietario.» 

701.— «Mientras no se efectuare el trazado y apertura de 
los caminos vecinales y departamentales que deban servir para 
la comunicación transversal entre los diversos caminos gene- 
rales, el tránsito que debiera hacerse por los caminos vecinales 
y departamentales, se hará provisoriamente por las sendas de 
paso que se establezcan con arreglo á lo dispuesto en el ar- 
tículo 699.» 

102. — «Desde que se hallen establecidos los caminos ve- 
cinales y departamentales de que habla el artículo anterior, 
la servidumbre de sendas de paso sólo será obligatoria res- 
pecto de aquellos vecinos que quedasen encerrados por los 
terrenos linderos y no tuviesen otro medio de salir á los ca- 
minos públicos: en tal caso, la servidumbre de paso se esta- 
blecerá con arreglo á las disposiciones de los artículos 283 y 
siguientes de este Código (2),» 

687.— «La desviación ó cerramiento de un camino público 
deberá ser solicitada de la Municipalidad respectiva, la que 
podrá concederla después de estudiar su conveniencia y previa 
publicación en la localidad de lo solicitado, durante treinta días. 

<La resolución podrá ser recurrida ante el Poder Ejecutivo, 
quien resolverá el punto.» 


(1) Esel inciso 4.2 de dicho artículo el que define las sendas de paso, 
diciendo que «son las que sirven para la salida 4 los caminos públicos, 
de los poseedores de terrenos que se hallen encerrados por los predios 
linderos.» 

. (2) Corresponden á los artículos 556 y siguientes del Civil, 
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724, —« Las Municipalidades y Comisiones Auxiliares harán 
respetar y conservar los caminos, que hoy existan poseídos por 
el público y que no puedan cerrarse sin inconvenientes para 
; él, regulándose la anchura por lo que establece el artículo 685. 
fo «No pueden los vecinos sustituir un camino por otro en su 
— propio terreno, sin previo permiso de la Municipalidad. 

«La Policía prestará á las Municipalidides, en todos los 
casos, el auxilio que le requieran.» 


ARTÍCULO 55% 


La servidumbre de paso debe darse por el punto menos 
perjudicial al predio sirviente, y en cuanto sea conciliable 
con esta regla, por donde sea menor la distancia del predio 
dominante á la calle ó camino público. 


C. Francés, 683 y 681—G. Goyena, 507 —C. Italiano, 593 — Acevedo, 
533—C, Español, 565— C. Argentino, 3074. —C. de Méjico, 1093 á 1097 — 
C. de Honduras, 5391—C. de Vaud, 473 y 474—C. Portugués, 2310— 
C. Rural, 284, 


156.—Establecido en el artículo anterior el derecho de re- 
clamar paso á favor de un predio enclavado, la ley se ha 
preocupado después de que esa servidumbre sea lo menos 
gravosa posible, y por eso ha dicho que el paso debe darse 
por el punto menos perjudicial al predio sirviente, y en cuanto 
sea conciliable con esta regla, por donde sea menor la distan- 
cia del predio dominante á la calle ó camino público. Lo pri- 
mero que debe tenerse en cuenta, pues, es causar el menor 
perjuicio al predio sirviente, y lo segundo, conciliar esta regla 
con la de la menor distancia del predio enclavado á la calle 
ó camino público. En el Código Francés se establecen los mis- 
mos principios, pero en orden inverso, de modo que la regla 
general es que el paso debe darse por el lado en que la dis- 
tancia es más corta del fundo enclavado á la vía pública, y 
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la excepción que la servidumbre debe ser fijada por el punto 
menos perjudicial al predio que sufre el gravamen. Aunque, 
como dice Demolombe, la abreviación del trayecto, disminu- 
yendo el perjuicio que se causará al fundo gravado, disminuye 
por esto mismo la indemnización que debe pagar el propie- 
tario incomunicado, que, de este mudo, queda más próximo al 
camino público (1), la regla de la menor distancia favorece 
generalmente al predio dominante, mientras que la otra regla 
está establecida en beneficio casi exclusivo del predio sirviente. 
De aquí resulta que nuestro Código, al contrario del Francés, 
favorece principalmente al predio sirviente, al establecer como 
primera regla que el paso debe darse por el punto menos per- 
judicial al fundo que ha de soportar el gravamen. 

La diferencia entre ambas legislaciones es más sensible 
cuaudo se trata, no de fijar el punto por donde ha de darse 
el paso respecto de un mismo predio sirviente, sino de deter- 
minar, entre varios fundos de distintos dueños, cuál de aqué- 
llos debe soportar la servidumbre. En el Código Fraucés se 
l sostienen estas dos opiniones: 1.* que el principio del trayecto 

más corto rige, tanto en el caso de que haya un solo predio 
que acceda al camino público y que sea contiguo al enclavado, 
como en'el de que haya varios fundos en estas condiciones; 
mientras que la regla del menor perjuicio, sólo se aplica rela- 
tivamente al predio que, por ser más próximo á la vía pá- 
blica, debe soportar el gravamen (2); 2,* que las dos reglas 
rigen en los dos casos, esto es, tanto cuando hay uno, como 
cuando hay varios predios vecinos; pero que sólo puede im- 
ponerse la servidumbre de paso sobre un fundo que no sea 
el que ofrece el trayecto más corto, cuando ella sea más onerosa 
para el propietario de este último que para el del predio ve- 
cino (3), En nuestro Código, no puede sostenerse, á nuestro 
juicio, otra opinión que la de que el presente artículo se aplica 
lo mismo para determinar qué predio debe gravarse y de qué 


(1) DemoLomer, XII, núm. 617. 
(2) Laurent, VII, núm. 93. 
(3) Baubry-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 1053, 
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modo cuando hay varios fundos vecinos al enclavado, como 
en el caso en que sólo exista un predio contiguo al dominante. 
Sería, en efecto, ilógico y arbitrario aplicar preferentemente la 
regla del menor perjuicio para fijar el punto por doude ha de 
darse la servidumbre cuaudo no hay más que un predio que 
pueda ser gravado, y no proceder lo mismo para determinar 
sobre qué fundo debe establecerse el paso cuando hay varios 
predios que, lindando con el que necesita la comunicación, son 
contiguos á la vía pública. Sin embargo, el artículo quedaría 
mejor redactado en estos términos: «La servidumbre de paso 
debe darse por el predio y por el punto donde cause menos 
perjuicios, y en cuanto sea conciliable con esta regla, por donde 
sea menor la distancia del predio enclavado á la vía pública.» 

El artículo 593 del Código Italiano, que concuerda con el 
que comentamos, ha agregado lo siguiente: «La misma dis- 
posición será aplicable á aquel que, teniendo una servidumbre 
de paso sobre el predio de otro, tiene necesidad de ensanchar 
el camino para el pasaje de vehículos.» Esta innovación ha 
sido introducida para hacer desaparecer la duda sobre si el 
que tiene el derecho de pasar á pie ó á caballo, puede, me- 
diante una indemnización, pedir que se le conceda el derecho 
de pasar en vehículo (1), 

157.—Al tratar de la servidumbre de acueducto, hemos 
visto que el artículo 545 exonera de ella las casas, corrales, 
patios, huertas y jardines. Tal disposición, siendo, como es, de 
carácter excepcional, no debe extenderse á la servidumbre de 
paso: ésta puede, pues, ejercerse sobre todos los predios, cual- 
quiera que sea su naturaleza. La diferencia entre ambas ser- 
vidumbres sobre el particular, se explica, porque el acueducto 
tiene por objeto la utilidad de la agricultura ó de la industria, 
mientras que el tránsito es de necesidad para el predio en- 
clavado. Esto no quiere decir que la servidumbre de paso 
pueda establecerse indistintamente sobre un jardín ó sobre un 
terreno inculto: la ley dispone que el paso debe darse por el 
punto menos perjudicial al predio sirviente, y será casi siem- 


(1) Prunmomme, Code Civil lalien, pág. 165, nota 2. 
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pre menos perjudicial para este predio soportar la servidum- 
bre sobre un terreno inculto que sobre un jardín (1, 


ARTÍCULO $58 


La anchura de la servidumbre de paso será la que 
baste á las. necesidades del predio dominante. 


G. Goyena, 508—C, Francés, 682—C, Chileno, 847 —C, Español, 
566—C. Argentino, 3075—C. de Méjico, 1097 —C. del Ecuador, 834 
—Boissonade, 232—C, de Honduras, 582— C. Rural, 285, 


158. —En la imposibilidad de determinar de un modo fijo 
la anchura de la servidumbre de paso, y estando establecida 
ésta en interés del predio desprovisto de comunicación, la ley 
da la siguiente regla: «La anchura de la servidumbre de paso 
será la que baste á las necesidades del predio dominante.» 
Es, pues, la necesidad, no la utilidad, y mucho menos la co- 
modidad, lo que debe tenerse en cuenta para fijar la anchura 
del camino de tránsito, 

Si las necesidades varían, debe igualmente variar la an- 
chura del paso, porque de lo contrario podría hacerse imposi- 
ble la explotación del predio dominante. No puede oponerse 
á esto lo que estatuye el artículo 615, en cuanto dice que el 
dueño del predio dominante no puede hacer ni en el predio 
sirviente, ni en aquél, alteraciones que agraven la condición 
del primero, puesto que el referido artículo establece una re- 
gla general, y aquí se trata de un caso de excepción. El dueño 
del predio dominante puede, pues, introducir todas las inno- 
vaciones necesarias para la explotación de su heredad, y sólo 
en el caso de que obre con culpa ó malicia, es que no tendrá 
derecho á pedir que se agrave la servidumbre. Es evidente, 
por lo demás, que si la anchura del paso se aumenta, el dueño 
del predio dominante deberá pagar una nueva indemnización, 


(1) URIBE, núm. 201. 
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la mismo que en el caso del establecimiento de la servidum- 
bre (art. 556) 0), 
Téngase presente que si la servidumbre de paso es volun- 
taria, rige lo dispuesto en el artículo 617. 


Y ARTÍCULO 559. 


Si las partes no se convienen, se reglará por peritos, 
A tanto el importe de la indemnización, como el ejercicio 
$ de la servidumbre, 


| C. Chileno, 818—C. del Ecuador, 835—C. de Méjico, 1094 á 1097 
i —Boissonade, 232 —C. de Colombia, 906—C. Rural, 286. 


El 159.—Es probable que las partes no se pongan de acuerdo 
: sobre sus pretensiones; por esto es que la ley establece que 
; ' entonces se reglará por peritos, tanto el importe de la indem- 
| nización, como el ejercicio de la servidumbre. De aquí parece 
1E deducirse, como lo dijimos en el comentario del artículo 556, 
E que la indenmización debe ser previa al ejercicio de la servi- 
US dumbre. 5 

El reglamento del ejercicio de la servidumbre comprende, 
no sólo el modo de usar de ella, sino también su dirección y 
anchura. Además, si el predio enclavado está rodeado de va- 
rios que comunican con la calle 6 camino público, y hay opo- 
sición entre los dueños de dichos predios, los peritos estable- 
cerán ante todo cuál ha ser el fundo que debe soportar el 
gravamen. Por lo demás, es evidente que en el desempeño 
de su cometido, los peritos deben sujetarse á las disposicio- 
nes anteriores. 

160.—El juez ¿puede separarse del dictamen pericial, ó 
está obligado á seguirlo? Creemos que del sentido claro de la 


(1) BauprY-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 1046; LAURENT, 
VIII, núm. 91; Rices, 11, núm. 321. 
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ley, resulta que los peritos desempeñan aquí la misión de ar- 
bitradores, y, en consecuencia, el juez no puede separarse del 
dictamen de ellos. En efecto, nuestro artículo dice que son los 
peritos quienes reglarán tanto el importe de la indemnización 
como el ejercicio de la servidumbre, y si el juez tuviera la fa- 
cultad de fallar otra cosa distinta de la establecida por los 
peritos, sería él, y no éstos, quien reglaría la indemnización y 
el ejercicio mencionados, lo que nos parece que no se armo- 
nizaría con la ley (1), 


ARTÍCULO 560 


La acción para reclamar la indemnización el dueño del 
predio sirviente, es prescriptible; pero aunque prescribiere, 
subsistirá la servidumbre obtenida, 


C. Francés, 685—G. Goyena, 506—C. Italiano, 597 — Acevedo, 534. 
—C. de Méjico, 1092 —C. de Vaud, 476 —C. Rural, 287, 


161. — Para la debida inteligencia de este artículo, que ha 
sido objeto de largos debates entre los expositores del Código 
Francés, es preciso tener en cuenta que la servidumbre de paso 
no puede adquirirse por prescripción, porque es discontinua 
(arts. 526 y 608). Ahora bien, si no existiera la disposición 
que comentamos, podría creerse que, como la posesión de la 
servidumbre de paso no sirve para adquirir por prescripción 
dicha servidumbre, tampoco sirve para prescribir el derecho 
que tiene el dueño del predio sirviente de reclamar la indem- 
nización que le corresponde conforme al artículo 556. Es por 
esto, pues, que la ley ha dicho que, aun cuando prescriba la 


(1) Tal es la opinión que en una consulta 4 este respecto ha ma- 
nifestado el eminente jurisconsulto doctor Pasto De-Marfa. Véase 
en este sentido una sentencia publicada en la Revista Forense, año 
3.2, pág. 178. 
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acción para reclamar la indemnización, subsistirá la servidum- 
bre obtenida. En otros términos: no bay aquí prescripción ad- 
quisitiva, porque, lo repetimos, la servidumbre de paso es dis- 
continua: nace de la ley, no de la posesión que ejerza el dueño 
del predio dominante; pero hay prescripción extintiva: la de 
la acción para reclamar la indemnización á que da lugar esta 
servidumbre, 

Veamos ahora á qué caso se refiere la ley. No es á aquel 
en que se haya fijado por convención 6.por sentencia el pre- 
cio de la indemnización, porque entonces no habrá propia- 
mente acción para reclamar la indemnización, sino acción para 
cobrar la indemnización ya fijada, cuya prescripción se regirá 
por los principios generales. El caso aquí previsto es el de no 
haberse aún reclamado la indemnización, y por consiguiente 
el de no haberse fijado su precio. En consecuencia, lo que la 
ley supone en este artículo, es que el dueño del predio do- 
minante ejerce la servidumbre, y que el del predio sirviente 
no ha hecho uso de la acción que le compete para que se le 
resarzan todos los perjuicios (1), 

162.— Hemos dicho en el párrafo anterior, que la prescrip- 
ción á que se refiere este artículo no es adquisitiva, sino extin- 
tiva. Tenemos, sin embargo, que volver sobre esta cuestión, por 
las dificultades á que ha dado lugar en la doctrina. Hay auto- 
res franceses que, aunque reconocen que la prescripción de la 
acción que corresponde al dueño del predio sirviente es extin- 
tiva, afirman que dicha prescripción debe reunir los caracteres 
de la adquisitiva. Así, dicen esos autores, cuando el propieta- 
rio del fundo dominante pasa treinta años por el fundo sir- 
viente, no sólo se exonera del pago de la servidumbre, sino 
que también adquiere el modo de ejercerla, 

Laurent, aunque opina que la prescripción de la acción de 
que se trata es extintiva, reconoce que el dueño del predio 
dominante debe poseer como si adquiriera la servidumbre por 
prescripción. Dicho autor, después de decir que rechaza la doc- 


(1) Baupry-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 1067; LAURENT, VIII, 
núm, 105; DaALLoz, palabra Servitude, núm. 867. 
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trina á que antes nos hemos referido, expresa lo siguiente 
«Sin embargo, mantenemos el principio admitido por la doc- 
trina y la jurisprudencia, 6 sea el de que la prescripción de 
la acción de indemnización, aunque extintiva, exige una pose- 
sión de la misma naturaleza que la prescripción adquisitiva. 
En efecto, la acción de indemnización implica que el propic- 
tario enclavado ejerce el tránsito sobre el fundo vecino; es, 
pues, el ejercicio del tránsito, es decir, la posesión de la ser- 
vidumbre, lo que da origen á la acción; y para que la acción 
se prescriba, es preciso, naturalmente, que el propietario encla- 
vado continúe ejerciendo el tránsito y que este ejercicio tenga 
todos los caracteres de una posesión requerida para la pres- 
cripción, pues es solamente el ejercicio del tránsito á título de 
servidumbre lo que da origen á la acción de indemnización, y 
lo que, en consecuencia, hace caer en mora al propietario del 
fundo sirviente. Hemos visto aplicaciones de este principio ` 
tratando de los efectos de la prescripción, en lo que concierne 
al modo de ejercer el paso. Supongamos que el propietario 
enclavado pasa, ya por un fundo, ya por otro: su posesión no 
será continua, no podrá servir de base á una prescripción ad- 
quisitiva, y la prescripción de la acción de indemnización no 
correrá. Para que transcurra, es preciso que se sepa quién tiene 
derecho, quién puede obrar; mientras se ignora sobre cuál de 
los fundos vecinos será ejercido el tránsito, ninguno de los 
vecinos tiene facultad para reclamar, ó habrá que decir que 
todos tienen el derecho de reclamar, lo que es absurdo, puesto 
que, según la ley, el tránsito no puede nunca ser ejercido sino 
sobre uno de los fundos, ó sea sobre aquel que sufre menos 
daño. Pero si el tránsito es ejercido durante treinta años sobre 
el mismo predio, aunque lo sea, ya por una parte de él, ya 


` por otra, no habrá obstáculo para que se cumpla la prescrip- 


ción extintiva, porque el paso habrá tenido lugar sobre un 
fando determinado y á título de servidumbre, lo que basta 
para que el dueño de este fundo caiga en mora de reclamar. 
Luego, la prescripción de la acción de indemnización se funda 
sobre la posesión del propietario enclavado, y esta posesión 
debe tener los caracteres requeridos para la prescripción ad- 
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quisitiva (1),» Agregaremos que el nuevo artículo 685 del Có- 
digo Francés, de acuerdo con la doctrina más admitida por 
sus expositores, establece que «el asiento y el modo de la ser- 
vidumbre de paso por causa de incomunicación, son determi- 
nados por treinta años de uso continuo. » 

163.—No admitimos esta doctrina, por las consideraciones 
que pasamos á exponer. Todos los autores enseñan que la ser- 
vidumbre forzada de paso no se establece por la prescripción, 
sino por la ley, y los artículos 526 y 608 demuestran eviden- 
temente que tal servidumbre no puede constituirse ni aun por 
la posesión inmemorial. Si la servidumbre de paso no puede, 
pues, adquirirse por prescripción, claro es que el modo de ejer- 
cerla, 6 el paraje por donde haya sido usada, tampoco puede 
constituirse por prescripción. Si yo no adquiero por prescrip- 
ción el derecho de transitar por la heredad vecina, aunque lo 
ejerza durante cuareuta años, ¿cómo es posible que adquiera 
por prescripción el derecho de pasar á caballo ó en coche, ó 
por tal ó cual sitio determinado? —Ó este derecho se con- 
funde con la servidumbre misma, y entonces no es posible 
constituirlo por prescripción, porque esto importaría constituir 
de ese modo la servidumbre, contra lo que dispone la ley, 
ó tal derecho no es más que un elemento accesorio, subordi- 
nado á la existencia de la servidumbre, y entonces tampoco 
puede ser establecido por prescripción, desde que la servidum- 
bre no puede adquirirse de ese modo. Resulta así que, en la 
servidumbre de paso, no hay ni puede haber prescripción ad- 


(1) Laurent, VIII, núm. 105. 

GOYENA, comentando el artículo 506 de su Proyecto, dice así: « Aun- 
que la servidumbre de paso como discontinua, no puede establecerse 
sino en virtud de título, según el artículo 538, la necesidad en el caso 
de este artículo ha formado siempre un título suficiente para estable- 
cerla: por manera que aquí propiamente no se adquiere por prescrip- 
ción la servidumbre ó el derecho de paso, puesto que era debido por 
la sola disposición de la ley. Pero la acción para reclamar la indem- 
nización por el ejercicio de este paso, es prescriptible como otra cual- 
quiera, y se prescribirá como real por el solo lapso de treinta años: 
la prescripción podrá también tener lugar en cuanto al paraje ô sitio 
por donde se haya hecho uso del paso.» 
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quisitiva del modo de ejercerla 6 del sitio por donde ha sido 
usada. La posesión, aun inmemorial, ejercida por el dueño del 
predio dominante, no le confiere, pues, á este propietario, nin- 
guno de esos derechos. Pero ¿será necesaria para saber si el 
dueño del fundo sirviente puede ejercer su acción? Creemos 
que no. Supongamos que el dueño del fundo enclavado pasa, 
unas veces por el predio A, y otras por el predio B; según 
Laurent, en este caso no puede correr la prescripción, porque 
no se sabe cuál de los dos predios es el que ha soportado la 
servidumbre, Á nuestro juicio, la prescripción puede consu- 
marse porque es extintiva y no adquisitiva; nada importa que 
el tránsito haya tenido lugar por los dos predios, puesto que 
uno solo de ellos será el deudor de la servidumbre. En efecto, 
supongamos que á los treinta años de posesión de la servi- 
dumbre en tales condiciones, los propietarios de los fundos 
A y B reclaman que se fije la indemnización que corresponda: 
habrá que determinar primero cuál de esos fundos es el que, 
conforme á la ley, debe soportar la servidumbre; si, por ejem- 
plo, se determina que es el fundo A, ¿podrá su dueño alegar 
que la prescripción no ha empezado á correr? No, porque la 
servidumbre de que se trata nace de la ley, y no de la pres- 
cripción; el propietario á que nos referimos habrá dejado trans- 
currit treinta años sin reclamar que se fijara la servidumbre 
y la indemnización correspondiente, y, en consecuencia, habrá 
perdido su acción por prescripción extintiva. Supongamos ahora 
que el dueño del predio enclavado pasa durante treinta años 
por el fundo B exclusivamente: Laurent sostiene que en este 
caso la prescripción quedará consumada, porque el tránsito en- 
tonces se habrá ejercido por un predio determinado y á título 
de servidumbre, lo que basta para que el dueño de este fundo 
caiga en mora de reclamar. Tampoco aceptamos esta solución 
porque nos parece que ella es contraria al principio de que la 
servidumbre de paso no se adquiere por prescripción. En efecto, 
supongamos que el dueño del predio B reclama que se fije la 
servidumbre y se le indemnice. Si se establece judicialmente 
que el predio B es el que, conforme á la ley, debe soportar 
el tránsito, la acción para cobrar la indemnización se habrá 
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extinguido, porque habrán transcurrido treinta años sin recla- 
mación por parte del dueño de dicha heredad; pero si se de- 
clara en juicio que el predio que debe soportar la servidum- 
bre por estar en las condiciones legales, no es el predio B, 
ó sea el predio por donde se ha ejercido la servidumbre du- 
rante treinta años, sino el predio A, por donde nunca se ha 
pasado, es evidente que, si bien el dueño del fundo B no po- 
drá reclamar indemnización, también lo es que esta heredad 
quedará libre del gravamen que de hecho soportaba. Si así 
no fuera, si la servidumbre de paso quedara definitivamente 
establecida sobre el predio B, resultaría que ella podría adqui- 
rirse por prescripción, lo que es contrario á la ley. 

En resumen, tratándose de servidumbre de paso ó de cual- 
quiera otra discontinua, la posesión del dueño del fundo domi- 
nante no hace adquirir ningún derecho: es la inacción del 
dueño del fundo sirviente lo que, en este caso, produce la 
prescripción. 

Se dirá, sin embargo, que para que haya inacción por parte 
del dueño del predio sirviente, es preciso que haya posesión 
por parte del dueño del predio dominante. Es cierto; pero 
esta posesión no es igual 4 la que se exige para la prescrip- 
ción adquisitiva: basta que el propietario de aquel fundo so- 
porte el ejercicio del gravamen á que nos referimos, y que su 
inacción no pueda considerarse como un acto de mera tole- 
rancia, para que, transcurridos treinta años, pierda el derecho 
de reclamar que se fije la indemnización que le acuerda la ley. 
Así, pues, el ejercicio discontinuo de la servidumbre de paso, 
como necesariamente ticne que serlo, puesto que esta servi- 
dumbre es discontinua, será suficiente para que haya prescrip- 
ción extintiva; entretanto, para la prescripción adquisitiva se- 
ría preciso que la posesión fuera continua (art, 1170). 

Los que sostienen la opinión contraria, afirman que en la 
servidumbre legal de paso el título está en la ley (1), Y bien, 
aun cuando el artículo 556 pueda considerarse como un tí- 
tulo, no por eso el modo de ejercer la servidumbre de paso 


1) DaLztoz, palabra Servitude, núm. 883. 
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ha de poder adquirirse por prescripción. El artículo 608 no 
dice que cuando la servidumbre puede constituirse por título 
puede también establecerse por prescripción: él dispone que 
las servidumbres discontinuas ó no aparentes, sólo pueden 
constituirse en virtud de título, lo que es muy distinto. Por 
otra parte, la ley: será un título para el establecimiento de la 
servidumbre forzada de paso, con tal de que éste se fije por 
el predio y por el sitio determinados en la misma ley. Si el 
tránsito se ha ejercido durante treinta años por el paraje más 
perjudicial para el predio sirviente, 6 sea contra lo que dis- 
pone el artículo 557, ¿cómo podrá decirse que hay un título 
que emana de la ley? —No; el propietario que ejerce el trán- 
sito en condiciones distintas de las fijadas por la ley, no 
puede invocar la ley como título, y si tal propietario no tiene 
entonces título, claro es que para conservar el asiento y el 
modo de ejercer la servidumbre, tendría que invocar exclusi- 
vamente la prescripción, y, lo repetimos, la prescripción no 
sirve para el establecimiento de las servidumbres discontinuas, 

164.—La cuestión que hemos examinado está íntimamente 
relacionada con la de determinar desde cuándo comienza á 
correr la prescripción extintiva de la acción de indemnización. 
Según la opinión general, la prescripción empieza desde que 
se ejerce la servidumbre, porque es entonces que el dueño de 
la heredad gravada tiene interés y derecho para exigir el pago 
de la servidumbre (1), , 

Valette, sin embargo, opina que la incomunicación, por sí 
sola, no crea la servidumbre de tránsito: el dueño del predio 
enclavado no tiene más que el derecho de reclamar paso por 
los predios vecinos (art. 556), y mientras no haya acuerdo en- 
tre las partes ó sentencia en caso de litigio, no hay servi- 
dumbre, y, por consiguiente no hay acción para reclamar la 
indemnización respectiva. La prescripción sólo debe, pues, 
empezar á correr desde que la indemnización ha sido fijada 


(1) LaurenNr, VIII, núm. 106; BauprY-LACcANTINERIE, Des biens, 
núm. 1067; URIBF, núm. 205; Ricci, I, núm. 325; DALLOZ, LES 
Servitude, núm. 867, 
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judicial 6 extrajudicialmente (1). Á esto quizás podría agre- 
garse que nuestro artículo dice que, aunque prescriba la in- 
demnización, subsistirá la servidumbre obtenida, lo que pa- 
rece indicar que ha habido convenio ó sentencia entre las 
partes. Pero esto no es base suficiente para admitir que nues- 
tro legislador haya querido seguir la opinión aislada de Va- 
lette y separarse de lo que enseña la mayoría de los intér- 
pretes del Código Napoleón. Por otra parte, el artículo 506 
del Proyecto de Goyena habla de paso oblenido, y de lo que 
expone dicho autor en esta materia, no puede deducirse que 
él haya querido separarse de la doctrina francesa más recibida. 
En fin, si nuestro artículo se refiriera á la prescripción de la 
indemnización ya fijada, sería inútil, desde que no haría más 
que aplicar los principios de derecho común. 

165.—Se pregunta si la acción de que se trata es real ó 
personal, y por consiguiente, si se extingue á los treinta años 
ó á los veinte (arts. 1189 y 1190). Debe ante todo distin- 
guirse la acción que tiene el dueño del predio que soporta la 
servidumbre para pedir que se fije el tránsito por el predio y 
por el sitio que establece la ley (art. 557) ©, de la acción 
para reclamar la indemnización que corresponda; aquélla es 
real, puesto que deriva del dominio, é imprescriptible, como 
que la servidumbre de paso no se adquieré por prescripción; 
mientras que la segunda se prescribe según lo establece el 
artículo que comentamos. Ahora bien, es preciso tener en 
cuenta qué, el caso á que se refiere este artículo es, como lo 
hemos dicho al principio, aquel en que aun no se ha fijado la 
indemnización que corresponde al dueño del predio sirviente; 
la acción “de que se trata, no es, pues, la de cobrar un pre- 


(1) VALETTE, citado por MOURLON, I, núm. 1€05. Véase, además, 
De Furre, HI, núm. 487. 

(2) Aunque esta acción corresponde en principio al propietario del 
fundo enclavado, no hay duda que el dueño del predio sobre el cual 
se ejerce de hecho la servidumbre, puede pedir, ó que se le exonere 
del gravamen, por no ser su predio el que legalmente debe soportarlo, 
ó que se fije en este predio el sitio por donde haya de verificarse el 
tránsito. 
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cio ya determinado, sino la de exigir que ese precio se esta- 
blezca. Tal acción nace directamente del derecho de propie- 
dad menoscabado por el ejercicio de la servidumbre, es decir 
que nace de un derecho real, y' puede dirigirse contra cual- 
quiera que sea el que, en representación del predio dominante, 
la ejerza. De aquí se deduce que la referida acción es real, 
y por lo tanto prescriptible á los treinta años (arts. 425, 440 
núm. 5. y 1189) (1), 

Si la indemnización hubiera sido fijada, la acción sería per- 
sonal y prescribiría 4 los veinte años (art, 1190). 


, 
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Si obtenida la servidumbre de paso, en conformidad 4 
los artículos precedentes, deja de ser indispensable para 
el predio dominante por la adquisición de otros terrenos 
que le dan un acceso cómodo al camino 6 por otro medio, 
el dueño del predio sirviente tendrá derecho para pedir 
que se le exonere de la servidumbre, restituyendo: lo que, 
al establecerse ésta, se hubiere pagado por el valor del 
terreno. 


C. Chileno, 819 —C, Italiano, 596—C. Español, 568—C, Argentino, 
3076 — Boissonade, 235— C. del Ecuador, $36—C. de Colombia, 907 
—C. de Honduras, 584—C. de Vaud, 475—C. Portugués, 2313— 
C. Rural, 283. . 


166.— Con esta disposición, nuestro legislador ha resuelto 
una de las cuestiones más debatidas entre los comentadores 
del Código Francés. El silencio de dicho Código, ha sido 
causa de que algunos civilistas sostengan que la servidumbre 
de paso no se extingue aun cuando cese la incomunicación 
del predio que antes fué enclavado, y para opinar así alegan 


(1) GOYENA, art. 506, 
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que la servidumbre de paso, estando creada por la ley con el 
carácter de perpetua, sólo podría extinguirse, en el caso á que 
nos referimos, por otra disposición de la misma ley; disposi- 
ción que, como hemos dicho, no existe en aquel Código. Agre- 
gan, además, que es un fenómeno jurídico muy común, que 
causas variables produzcan efectos permanentes (1, En otros 
términos: «lo que se establece una vez conforme á la ley, y 
con mayor razón, en virtud de la ley, subsiste, aun cuando 
sobrevenga un acontecimiento que hubiera impedido que el 
hecho jurídico naciera, si aquél hubiera existido desde el 
principio (2),» 

Nuestro Código ha optado acertadamente por la doctrina 
contraria al establecer que, «si obtenida la servidumbre de 
paso, en conformidad á los artículos precedentes, deja de ser 
indispensable para el predio dominante por la adquisición de 
otros terrenos que le dan un acceso cómodo al camino ó por 
otro medio, el dueño del predio sirviente tendrá -derecho para 
pedir que se le exonere de la servidumbre, restituyendo lo 
que, al establecerse ésta, se hubiere pagado por el valor del 
terreno.» Esto es muy justo: cesando la causa, debe cesar el 
efecto. Si la ley establece el derecho de reclamar paso por 
ciertos fundos, es sólo por la necesidad de dar salida á un 
predio enclavado, y cuando esta necesidad no existe, es decir, 
cuando el dueño de ese predio obtiene otra salida, debe dejar 
de existir la servidumbre que grava á los fundos vecinos (3), 
Chacón da este otro motivo: «Siendo la servidumbre una des- 
membración del dominio, para que la ley la admita, es indis- 
pensable que sea «una carga impuesta á un predio en utili- 
dad de otro predio.» Si ella impone al predio sirviente un 
gravamen que es ya estéril para el dominante, como en nues- 
tro caso, la servidumbre no tiene razón de ser (4), » 

Parécenos que este motivo podría conducir á una conclu- 


(1) BaupbrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1050. 

(2) L. 85, D. de regul. jur., cita de Laurent, VIII, nám. 112, 
(3) Laurent, VII, núm. 110, i 

(4) Cuacón, II, pág. 446. 
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sión errónea: la de que sólo cuando -la servidumbre dé trán- 
sito no sea útil, es que podrá extinguirse, Entretañto, lo que 
dicen el Código Chileno y el nuestro, es que en el caso de 
que: se trata, la servidumbre: podrá: cesar, no” cuando deja de 
ser útil, -sino cuando deja de ser indispensable para el predio 
dominante, lo que es:muy distinto, E : 
167.— Este modo. especial de extinguirse la servidumbre 
de. paso, que no está comprendido entre los que enumera el 
artículo 618, sólo se verifica cuando ella tiene el carácter de 
legal, lo que resulta de las siguientes: palabras: «si obtenida 
la servidumbre de paso, en conformidad 4:los artículos. pre- 
cedentes,» etc. En consecuencia, si el tránsito se ha estable- 
cido voluntariamente, fuera del caso previsto en el ártfenlo 
556, no podrá extinguirse por la causa aquí prevista. “Y esto 
es porque, en principio, la servidumbre: voluntaria: de páso no 
es indispensable, sino solamente útil 6 cómoda para: el predio 
dominante, CE i i 
Y esto es -porque, em principio, la servidambre voluntaria 
de paso no es indispensable, sino solamente útil 6- cómoda 
para -el predio dominante, 5 i j 
Conviene advertir que no debe considerarse como ‘volunta- 
ria la servidumbre de paso por el solo hecho de qué haya con- 
formidad de partes (art, 559). - Si el caso es: el previsto en 
el- artículo 556, la servidumbre tendrá. su causa en.la' ley y 
será, por consiguiente, legal, aun cuando las partes, por medio 
de un acuerdo, eviten los 'inconvenientes de tin pleito. 
168.— Para que la servidumbre se extinga, conforme al 
artículo que comentamos, es preciso que ella deje de ser in- 
dispensable por la adquisición de otros terrenos que den al 
predio dominante «un acceso cómodo al camino (és preciso 
agregar: ó calle pública) 6 por otro medio.» Éstas son cues- 
tiones de hecho que podrán ser-apreciadas por peritos. Para 
determinar si el paso adquirido. después de la: servidumbre es 
cómodo, y, por consiguiente, si ésta debe extinguirse, ho hay 
que considerar en absoluto las. condiciones del nuevo paso, 
sino relativamente á las de la servidumbre. Así, pues, cuando 
el terreno adquirido por el dueño del. predio dóminante pro- 
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porciona á éste un acceso incómodo, pero mejor que el de la 
servidumbre, será el caso de exonerar de dicho gravamen al 
predio: sirviente, ' 

La servidumbre de paso puede dejar de ser indispensable 
para el predio dominante por la adquisición de otros terrenos 
que le dap un acceso cómodo al camino <6 por otro medio ». 
Este otro medio consistirá, por ejemplo, en la apertura de una 
ralle 6 camino público, en la construcción de un puente, si la 
incomunicación se produce por un río ó arroyo, etc, 

169.— Puede suceder que el dueño del predio dominante 
adquiera un fundo contiguo y también enclavado que goce de 
servidumbre de paso convencional 6 legal. Se pregunta si sub» 
sistirán las dos servidumbres, ó si el referido propietario sólo 
podrá ejercer una de ellas. Ricci decide la. cuestión en el pri- 
mer sentido, fundándose en que la servidumbre no puede ex- 
tenderse á otro fundo que aquel para el cual ha sido estable- 
cida legal ó voluntariamente, El artículo 615 dispone que el 
dueño del predio dominante debe usar de la servidumbre ton 
moderación, conformándose á la naturaleza de su título, y sólo 
para las necesidades de su predio; de donde debe deducirse, 
conforme á la opinión de dicho autor, que .cada una de las 
servidumbres subsiste para cada uno de los predios (1), Pòr 
otra parte, si se admitiera la cesación de una de las servi- 
dumbres, serfa arbitrario el determinar cuál de ellas habría de 
subsistir, : 

170. — Así como la servidumbre legal de paso no se cons- 
tituye de pleno derecho, sino que es preciso que el dueño del 
predio enclavado la reclame y la obtenga, tampoco se extin- 
gue ipso jure en el caso á que se refiere el artículo que co- 
mentamos, En efecto, lo que establece este artículo, es el de- 
recho de pedir el dueño del predio sirviente que se le exo- 
nere de la servidumbre; de donde se deduce que el referido 
dueño no puede por su sola autoridad prohibir el ejercicio de 
aquélla aun cuando alegue fundadamente que el dueño del pre- 
dio dominante tiene otra salida cómoda al camino público. La 


(1) Riıcor, II, núm. 328, 
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oposición debe resolverse judicialmente. La ley, sin duda, ha 
querido evitar los actos de violencia que fácilmente podrían 
producirse si el propietario de la heredad gravada fuera quien 
decidiese cuándo deja de ser indispensable la servidumbre. 
Pero es claro que, lo mismo que puede haber acuerdo para 
establecerla (art. 559), puede haberlo para extinguirla aun en 
el caso especial de que se trata. 

171. — Advertiremos que la acción concedida en este artículo 
para la extinción de la servidumbre, es á favor del dueño del 
predio sirviente; el del predio dominante no puede, pues, po- 
nerla en ejercicio (1), Se impiden así los abusos que fácilmente 
cometerían los própietarios si, después de réclamar una servi- 
dumbre de tránsito, pudieran obligar al dueño del predio sirviente 
á que recibiera un terreno depreciado y restituyera el valor 
que ese terreno tenía al constituirse la servidumbre, lucrando 
así con la diferencia entre el precio anterior y el actual. Qu- 
póngase, en efecto, que al establecerse el gravamen de que se 
trata, el terreno valiera 500 $, y que después de cierto tiempo, 
su precio no llegara á 100 $. Si el dueño del predio domi- 
nante tuviera acción para pedir la extinción de la servidum- 
bre y la devolución de lo que hubiera pagado por el valor del 
terreno, obtendría, en el caso supuesto, un beneficio de 400 $, 
y es esto lo que la ley ba querido prohibir, fundándose en 
que la servidumbre de paso no debe ser un medio de espe- 
culación para el propietario á cuyo favor se ha establecido. 

172.—El dueño del predio sirviente 4 quien se le exonera 
de la servidumbre de paso, debe restituir lo que al estable: 
cerse ésta se hubiere pagado por el valor del terreno, lo que 
es muy justo, porque ese terreno vuelve al uso exclusiva de 
su dueño. Pero la indemnización que debe pagar el propieta- 
rio del fundo enclavado, comprende algo más, 6 sea el resar- 
cimiento de todos los otros perjuicios. Esta indemnización no 
debe ser devuelta, porque el hecho de haber adquirido el dueño 
del predio dominante otra salida, y por consiguiente de cesar 
la servidumbre, no puede producir el efecto de que no hayan 


(1) Manresa, IV, pág. 689; Borsart, II, pág. 716, $ 1210. 
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existido- perjuicios. El caso es análogo al del artículo 553. Sin 
embargo, si para indemnizarlos se pagara una suma periódi- 
camente, á medida que esos perjuicios fueran produciéndose» 
es evidente que cesando la servidumbre y, como consecuencia 
los perjuicios, no se debería abonar más indemnización, ni de- 
volverse lo .que se hubiera recibido, 

il Como, según ya lo hemos dicho, en el Código Francés no 
| hay disposición concordante con la,que examinamos, sus co- 
J mentadores sostienen las más variadas opiniones. Demolombe 
llega hasta decir que el dueño del predio sirviente debe in- 
demnizar todos los gastos hechos en el camino que se le res- 
tituye, así como los que tendrá que hacer el otro propietario, 
en el camino que en adelante utilizará (1% Pero Laurent 
observa, con razón, que esto es inadmisible: el dueño del pre- 
dio sirviente no ha hecho más que sufrir la servidumbre, y 
no puede, pues, ser obligado á indemnizar perjuicios que no 
ha ocasionado (2), 

173. — La prueba de que el dueño del predio A ha 
recibido el valor del terreno, incumbe al propietario del fundo 
dominante que reclama la restitución. Según algunos autores, 
enando han transcurrido 30 años desde que empezó á ejer- 
cerse la servidumbre, debe presumirse que el dueño del pre- 
dio sirviente ha recibido el precio de ella, y por lo tanto, el 
otro propietario que reclama la devolución del valor del te- 
rreno, no está obligado á probar nada: es el dueño del pre- 
dio sirviente quien debe justificar que no ha recibido esa suma. 
En efecto, se dice, si el, artículo 560 declara que, la acción 
para reclamar la indemnización es prescriptible, es porque su- 
pone que el precio de la servidumbre ha sido abonado; luego, 
transcurridos los treinta años, debe presumirse también en este 
caso, que el dueño del predio sirviente ha recibido el valor 
del terreno. Á esto responden otros autores que no debe con- 
fundirse la extinción del derecho del dueño del predio sir- 


(1) DemoLomBrE, XII, pág. 129, núm. 643. 
i (2) Laurent, VIII, núm. 113. 
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vicente para reclamar la indemnización, con el pago de ésta por 
parte del dueño del predio dominante, La prescripción extin- 
gue la acción del dueño del predio sirviente; pero de aquí no 
se deduce que se presuma el pago: la prescripción de que se 
trata se funda más bien en el abandono del derecho (3), 


ARTÍCULO 562 


Si se vende ó permuta alguna parte de un predio, ó si 
se adjudica á cualquiera de lob que lo poseían pro indiviso, 
y en consecuencia esta parte viene á quedar separada del 
camino, se entenderá concedida á favor de ella una servi- 
dumbre de paso sin indemnización alguna. 


C. Chileno, 850—C. Italiano, 595—C. Español, 567 —C, Argentino, 
3073 — Boissonade, 236— C. del Ecuador, 837—C. Alemán, 918—C, Fran- 
cés, 681, modificado por la ley del 20 de Agosto de 1881 —C, de Colom- 
bia, 908—C. de Honduras, 583 —C. Portugués, 2311 — C. Rural, 289. 


174.—En principio, la servidumbre de paso da lugar £ 
una indemnización (art. 556); es, pues, excepcional la dispos 
sición del presente artículo al establecer, como establece, que 
si se vende 6 permuta alguna parte de un predio, ó si se 
adjudica á cualquiera de los que lo poseían pro indiviso, y 
en consecuencia esta parte viene á quedar separada del ca- 
mino, se entenderá concedida á favor de ella una servidum- 
bre de paso, sin indemnización alguna. 

¿En qué se funda la gratuidad de esta servidumbre? — Hay, 
sólo tres casos incluídos en el presente artículo: el de venta, 
el de permuta y el de adjudicación de una parte de un. pre- 
dio que se poseía pro indiviso. Respecto del primero, se dice 
que es una consecuencia lógica de las obligaciones que in- 
cumben al vendedor. En efecto, según el artículo 1664, «la 


(1) Borsarr, IL, pág. 718, $ 1212, 


168 LIBRO SEGUNDO Art. 562 


obligación de entregar la cosa comprende la de sus acceso- 
rios,» y, como, dice Laurent, el más indispensable de todos 
los accesorios es la comunicación con el camino público, sin 
la cual el comprador no podría ni siquiera tomar posesión ma- 
terial de la cosa (1), 

La disposición es extensiva á la permuta, por la analogía 
que tiene este contrato con el de venta. Conforme al artículo 
1749, «en todo lo que no se halle especialmente determinado 
en este título (De la permuta ó cambio), la permuta se rige 
por las disposiciones concernientes á la venta.» 

Queda el tercer caso, ó sea el de adjudicarse una parte de 
un predio á cualquiera de los que lo poseían pro indiviso. Al- 
gunos autores enseñan que esto es una consecuencia de la 
garantía que existe entre los copartícipes, pues según el ar- 
tículo 1127, «los coherederos están obligados recíprocamente al 
saneamiento por evicción de las cosas que les cupieron en sus 
respectivos lotes ó hijuelas.» Ahora bien, dice Laurent, los 
copartícipes deben garantirse la propiedad; luego, deben ga- 
rantirse una propiedad útil (2), Esta consecuencia no es lógica. 
El saneamiento por evicción es la garantía ó responsabilidad 
que impone la ley cuando el comprador 6 adjudicatario es pri- 
vado del todo ó de parte de la cosa por sentencia judicial, y 
esto no tiene ninguna relación con la incomunicación de un 
predio. Garantir la evicción y obligarse 4 dar paso á un pre- 
dio, son cosas completamente distintas, ó, mejor dicho, no son 
comprensivas la una de la otra. El verdadero motivo está en 
el principio general del artículo 1265, que dice que los con- 
tratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obli- 
gan, no sólo á lo que en ellos se expresa, siuo £ todas las 
consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes á la 
equidad, al uso 6 á la ley. La buena fe y la equidad exigen 
que al adjudicatario de un predio que se ha dividido, se le dé 
una propiedad útil, y, en consecuencia, se le conceda servi- 
dumbre de paso gratuita si el lote que se le adjudica queda sin 


(1) Laurent, VIII, núm. 85. 
(2) Laureszr, VIII, núm. 82; BotssoNADE, I, núm. 361. 
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sílida á calle ó camino público, fuera de que los otros copar- 
tícipes no tendrían derecho de perjudicar á terceros, dando 
causa á que el adjudicatario de la parte enclavada tuviera que 
reclamar paso, conforme á los artículos anteriores, gravando 
quizás el predio de alguno de dichos terceros (1), 

175. —Basta que se produzca alguno de los casos previs- 
tos por nuestro artículo, para que se entienda concedida la 
servidumbre de tránsito; así, pues, la ley suple la omisión ó 
la imprevisión de las partes. Se pregunta si éstas pueden con- 
venir en que no haya tal servidumbre. La opinión general es 
negativa, Se dice que la ley ba establecido esta servidumbre 
por motivos de interés económico, ó sea de utilidad pública, 
contra la cual' no pueden tener efecto los contratos privados. 
Sin embargo, se admite que la estipulación de que no habrá 
servidumbre de tránsito, produce la consecuencia de que el 
dueño del predio enclavado no podrá reclamar el paso gratui- 
tamente, sino mediante una indemnización (2), 

176.— La servidumbre, en los casos de este artículo, se 
impone sobre la fracción ó fracciones vendidas, permutadas 6 
adjudicadas, que tienen acceso al camino público. El dueño 
del predio enclavado no puede, pues, ejercer el derecho esta- 
blecido en el artículo 556, es decir, que no puede reclamar 
paso por los otros predios vecinos que no han formado parte 
del que se fracciona. La razón de esto es muy sencilla. La 
servidumbre del artículo 556 se funda en la necesidad, mien- 
tras que en el caso del artículo que comentamos, aun cuando 
la servidumbre sea legal, la incomunicación es voluntaria. Se- 
ría, pues, injusto que los predios vecinos del que se divide, 
tuvieran que soportar el gravamen de dar paso, por efecto de 
hechos jurídicos á que son extraños los dueños de esas he- 
redades (3), 

Lo repetimos, pues: en los casos de este artículo, no puede 
reclamarse servidumbre sobre los fundos no divididos, aun 


(1) Borsart, II, pág. 714, S 1209, art. 595, 
(2) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1056, 
(3) LaAureNT, VIII, núm. 82; Borsarr, II, art. 595, 
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cuando se alegue que esos fundos son los que proporcionan 
una salida más ventajosa al predio enclavado. 

A77. — ¿Debe deducirse de aquí que, respecto de estos ca- 
sos, no tienen aplicación los artículos anteriores? — Es indu- 
dable que los artículos 556, 559 (en la parte relativa á la in- 
demnización) y 560 no rigen, en los casos á que nos referi- 
mos, así como que el hecho de que la incomunicación sea vo- 
luntaria, esto es, que resulte de una venta, de una permuta ó 
de una adjudicación, no debe impedir que se apliquen los ar- 
tículos 557, 558 y el 559, en cuanto establece que si las par- 
tes no se convienen, se reglará por peritos el ejercicio de la 
servidumbre. Por lo que hace al artículo 561, ó sea al que 
dispone que la servidumbre cesará cuando deje de ser indis- 
pensable, se discute si rige ó no en los casos previstos por el 
artículo que comentamos. Hay autores que enseñan que, aun 
cuando la incomunicación resulte de la venta, permuta 6 ad- 
judicación de parte de un predio, la servidumbre que esta- 
blece la ley, se funda en la necesidad; luego, si cesa la ne- 
cesidad, debe cesar la servidumbre, que es su efecto (1), Pero 
otros autores sostienen que en los casos de este artículo, la 
servidumbre no cesa por dejar de ser indispensable, de modo 
que aquí no rige el artículo 561. Con efecto, en primer lugar, 
el artículo 561 se refiere á la servidumbre obtenida con arre- 
glo á los artículos precedentes, entre los que no está el que 
comentamos; en segundo lugar, aquella disposición supone que 
se ha pagado una indemnización, puesto que sólo confiere el 
derecho de pedir la exoncración de la servidumbre con tal de 
que se devuelva lo recibido en pago del valor del terreno. 
Fuera de la letra de la ley, hay razones que apoyan esta 
doctrina. Una de ellas consiste en que la servidumbre del 
presente artículo nace de un contrato, y los contratos no pue- 
den ser revocados sino por mutuo consentimiento de las par- 
tes. En fin, hay otra razón más decisiva: es la de que en la 
venta, permuta ó adjudicación de que se trata, el predio en- 
clavado tiene derecho á la servidumbre en compensación de 


(1) Rico, II, núm. 332 bis, cita dos sentencias en este sentido. 
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su inferioridad respecto de los otros, de modo que la servi- 
dumbre ha sido adquirida á título oneroso y forma parte del 
valor del predio dominante (1), 

178. — El presente artículo no rige cuando es la fracción 
del vendedor la quegqueda enclavada, porque entonces no 
puede invocarse la razón de que el vendedor debe entregar 
al comprador la cosa con todos sus accesorios. Esto resulta, 
además, del artículo que comentamos, que dice así: «si se 
vende ó permuta alguna parte de un predio... y en conse- 
cuencia esta parte,» es decir, la parte vendida, «viene á que- 
dar separada del camino,» etc. En el caso supuesto, la parte 
enclavada no es la parte vendida, sino la que se ha reser- 
vado el vendedor. Pero si no existe entonces la servidumbre 
de este artículo, ¿podrá el vendedor reclamar paso conforme 
al artículo 556? No, porque el artículo 556 sólo se aplica 
cuando la incomunicación no depende de un hecho voluntario 
del dueño del predio enclavado, y en el caso supuesto, la in- 
comunicación se produce por la voluntad del vendedor. En 
otros términos: «las partes contratantes no tienen el derecho 
de imponer una servidumbre á los fundos vecinos.» Laurent 
dice que en tal caso hay un compromiso tácito, en virtud del 
cual el pasaje es debido por una de las partes á la otra, y 
que la servidumbre será entonces convencional y no legal (>, 
Ricci, de acuerdo con esta doctrina, enseña que si el compra- 
dor no puede ser obligado á prestar una servidumbre gra- 
tuita, no por eso está exento de prestar una servidumbre de 
tránsito con el derecho á la indemnización correspondiente. Esta 
obligación, agrega dicho autor, deriva de haber el- comprador 
concurrido con su voluntad y con su hecho á dejar incomu- 
nicado el fundo de su vendedor (3), 

Parécenos que estos autores no resuelven la dificultad. Asf 
como no hay servidumbre legal sin ley, tampoco existe servi- 
dumbre convencional sin contrato. —¿En virtud de qué prin- 


(1) Laurent, VIII, núm. 84; DALLoz, palabra Servitude, núm. 857. 

(2) Laurent, VII, núm. 85; DaLtoz, palabra Servitude, núm. 
851, 1°. Compárese con BuFALLIMI, II, núm. 1591. 

(3) Ricci, II, núm. 331. 
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cipio puede afrmarse que en el caso en cuestión hay un con- 
trato tácito de servidumbre? — La verdad es que esta preten- 
dida servidumbre convencional, desde que podrfa reclamarse 
aun cuando las partes no la hubieran estipulado, sería una 
servidumbre legal, análoga á la que establece el presente ar- 
tículo. Creemos, pues, que no procediendo, en el caso su- 
puesto, ni la aplicación del artículo 556, ni la del que co- 
mentamos, no hay servidumbre legal de paso en beneficio del 

predio enclavado del vendedor. Esta solución será contraria á 
los propósitos del legislador, pero, á nuestro juicio, es la que 
resulta de lo que él ha establecido 

179. — El artículo 906 dice que «cuando se lega parte de 
un predio, se entiende con las servidumbres que para su goce 
y cultivo le sean necesarias.» En este caso puede_ haber ser- 
vidumbre legal de tránsito. La incomunicación entonces no 
será involuntaria, lo que significa que el legatario no tendrá 
el derecho reconocido en el artículo 556, sino que sólo podrá 
reclamar la servidumbre contra el dueño de la otra fracción 
que pertenecía al testador. 

180.— En resumen, siendo esta disposición de carácter ex- 
cepcional, resulta que sólo puede aplicarse á lòs casos taxati- 
vamente determinados en ella. Pero debe tenerse en cuenta 
que fuera de esos casos, no siempre regirá el artículo 556, 6 
sea el que establece el principio general en esta materia. En 
efecto, ya hemos dicho que el artículo 556 se aplica sólo 
cuando la incomunicación no es voluntaria. Así, pues, debe- 
mos distinguir cuatro casos: 

a) Incomunicación involuntaria, como, por ejemplo, cuando 
se cierra un camino público 6 pierde este carácter por enaje- 
nación ó por otra causa: procede entonces lo dispuesto en el 
artículo 556. 

'b) Incomunicación voluntaria por venta, permuta ó adjudi- 
cación de un predio indiviso: es el caso previsto en el artí- 
culo 562 que comentamos. 

c) Incomunicación voluntaria por legado: se aplica el artí- 
culo 906. 


d) Incomunicación voluntaria por cualquier otra eausa: no 
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es aplicable ni el artículo 556, ni el 562, y por consiguiente no 
hay servidumbre legal de paso. Tal es lo que sucedería, por 
ejemplo, si una parte de un predio quedara incomunicada por 
efecto de una donación (1), 6 si, tratándose de una venta, 
fuera la fracción del vendedor la que resultara enclavada, que 
es el caso de que nos hemos ocupado anteriormente. Hay en 
la ley, pues, una omisión que debería desaparecer, sancionando 
un artículo que estableciera que en los casos de incomunica- 
ción voluntaria, fuera de los previstos en el que comenta- 
mos, la servidumbre de paso debe darse por la fracción 6 
fracciones que formaban parte del predio dividido, con la obli- 
gación de indemnizar, conforme á los artículos anteriores (2), 


ArrícuLo 563 


Si el camino público se pusiere accidentalmente intran 
sitable, sea cual fuere la causa, los propietarios contiguos 
deberán dar paso por su fundo, durante el tiempo indis- 
pensable para la compostura del camino; salvo el derecho 
á ser indemnizados convencionalmente ó á juicio de peri- 
tos por la respectiva Junta Económico- Administrativa. 


Acevedo, 535 — Leyes francesas del 28 de Septiembre, 6 de Octu- 
bre de 1791, tít. II, art, 41, y del 21 de Mayo de 1836, art. 1.2— C. de 
Colombia, 696 — C. Rural, 290, 


(1) Manresa, IV, pág. 686. 

(2) El art, 684 del Código Francés, modificado por la ley del 20 
de Agosto de 1881, dice así: «Si la incomunicación resulta de la di- 
visión de un fundo á causa de una venta, de una permuta, de una 
partición ó de cualquier otro contrato, el paso no puede reclamarse 
sino sobre los terrenos que han sido objeto de estos actos.—Sin em- 
bargo, én el caso en que no pudiera establecerse un paso suficiente 
sobre los fundos divididos, será aplicable el art. 682,» que concuerda 
con nuestro art, 556, 
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"181. —En los artículos anteriores, la servidumbre de paso 
supone una incomunicación verdadera y permanente por cuanto 
hay un predio enclavado, es decir, sin salida á calle 6 camino 
público; mientras que en la disposición que comentamos, los 
predios son contiguos al camino público, y éste sólo es acci- 
dentalmente intransitable. Además, en el presente caso, la ser- 
vidumbre no está establecida 4 favor de los dueños de los pre- 
dios vecinos, sino en beneficio de todas las personas que tran- 
siten por el camino público, Esta servidumbre es, pues, de in- 
terés general (1), Por tal motivo, dice el artículo que los pro- 
pietarios contiguos al camino público deberán dar paso por su 
fundo, si dicho camino se pusiere accidentalmente intransitable, 
«sea cual fuere la causa,» es decir, aunque sea por culpa de 
algún propietario vecino, en cuyo caso, como es evidente, la 
Junta, que es quien debe indemnizar, podrá repetir contra el 
culpable. 

El artículo 8. de la ley del 15 de Abril de 1884 dispone 
que «será obligación de los propietarios, abrir tranqueras pro- 
visorias en los puntos donde el camino sea intransitable, 4 in- 
dicación del Jefe Político del departamento en los caminos na- 
cionales, y de las Juntas E. Administrativas en los caminos 
vecinales y departamentales, previo informe de la Dirección 
General de Caminos. Dichas tranqueras volverán á cerrarse 
luego de compuesto el camino 6 cuando vuelva í ser tránsi- 
table.» Se pregunta si el artículo transcripto deroga al 563, 
que comentamos, en la parte relativa á la indemnización que 
debe abonarse por la Junta á los propietarios. La negativa 
nos parece evidente. Según el artículo 10 del Código Civil, 
hay derogación tácita cuando la nueva ley contiene disposi- 
ciones que no pueden conciliarse con las de la anterior, y el ar- 
tículo 8. de la ley del 15 de Abril de 1884 es perfectamente 
conciliable con la parte final del artículo 563 del Código Ci- 
vil, ó sea con la que impone á la Junta la obligación de in- 
demnizar. Este artículo establece dos cosas: la obligación de 
dar paso cuando el camino público se pone intransitable, y la 


4 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1068. 
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correlativa de la Junta de indemnizar al propietario gravado 
los perjuicios que le cause la servidumbre de que se trata. 
Ahora bien, el citado artículo 8.° no hace más que ampliar la 
primera obligación, al establecer, como establece, que «será obli- 
gación de los propietarios abrir tranqueras provisorias en los 
puntos donde el camino sea intransitable, » y no dice-nada de 
la obligación que impone á las Juntas el artículo 563 del Có- 
digo Civil, de donde se deduce que la referida obligación de 
indemnizar, subsiste. Esto es inconcuso. La derogación tácita 
deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la 
misma materia, todo aquello qne no pugna con las disposicio- 
nes de la nueva ley (art, 10). Con mayor razón sucede esto 
en el caso actual, donde no hay derogación, sino ampliación de 
una ley. El nuevo gravamen que la ley de 1884 impone á los 
propietarios, lejos de dejar sin efecto la obligación recíproca 
de la Junta, la extiende, por cuanto serán mayores los perjui- 
cios que ésta tendrá que indemnizar (1), 

7 182.— Esta servidumbre no puede confundirse con la ex- 
propiación para caminos públicos, porque en la expropiación 
hay transferencia de dominio, mientras que en la servidumbre 
de que se trata no hay más que un gravamen temporario, 

La ley de Diciembre 4 de 1889 impone varias servidum- 
bres» para la construcción, conservación y limpieza de los ca- 
minos nacionales, departamentales y vecinales en todo el te- 
rritorio de la República. Entre ellas está «la de paso en los 
puntos más favorables 6 menos perjudiciales y en la anchura 
indispensable para el acarreo ó transporte de materiales desti- 
nados exclusivamente á la construcción y conservación de los 
caminos.» Como se ve, la mencionada servidumbre difiere tam- 
bién de la del artículo que comentamos, en que ella es ejer- 
cida con el único objeto de construir y conservar los caminos 
públicos, mientras que la del artículo 563 del presente Có- 
digo, se establece en beneficio de todos los que transiten por 


dicho camino y durante el tiempo indispensable para compo- 
nerlo. 


(1) VARELA, Apuntes de Derecho Administrativo, Obras públicas, 


pág. 46. 
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183. — Notemos que la ley dice que los propietarios con- 
tiguos al camino público deben dar paso por su fundo du- 
rante el tiempo indispensable para la compostura del camino, 

- Esto no “quiere decir que mientras el camino no sea com: 
puesto, subsista el gravamen que pesa sobre los propietarios 
vecinos: es evidente que si la causa que ha impedido el trán- 
sito desaparece, aun cuando la compostura no se realice, el 
gravamen debe cesar, pues su causa reside exclusivamente en 
la imposibilidad del tránsito, 

Por lo demás, si la causa que impide el tránsito, de acciden- 
tal que era, se hace permanente, los propietarios gravados ten- 
drán acción para pedir que la Junta respectiva proceda á la 
compostura del camino, so pena de responder ésta por los da- 
ños y perjuicios, pues la ley no impone en este artículo una 
servidumbre perpetua, ni siquiera de plazo largo, sino durante 
el tiempo indispensable para la compostura del camino, Y esto 
mismo demuestra que la obligación de dar paso por el predio 
vecino al camino público, es correlativa de la que tiene la 
Junta de proceder á la mayor brevedad á la compostura de 
ese camino, « 

184. — Quien debe abonar los perjuicios que cause esta ser- 
vidumbre, no es el que solicita el paso, sino, como hemos 
visto, la respectiva Junta E. Administrativa, porque es esta cor- 
poración la encargada de mantener en buen estado los cami- 
nos públicos. De aquí, pues, que, en principio, cometan un Y 
verdadero abuso los propietarios que exigen de las personas 
que reclaman el tránsito, el pago de peaje. Sin embargo, su- 
cede comúnmente que la Junta, por falta de recursos 6 por 
negligencia, no procede á la compostura del camino ni indem- 
niza al propietario, -convirtiendo así una servidumbre tempora- 
ria y onerosa en perpetua y gratuita. El propietario entonces 
no se considera legalmente obligado á conceder tránsito, y por 
esto es que se cree con derecho para exigir al que solicite pa- 
sar el previo pago de una indemnización ó peaje. 

185. — La indemnización, en el caso de este artículo, es dis- 
tinta de la que tiene derecho á reclamar el propietario en el 
supuesto del artículo 556. Allí se establece que se pagará el 
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valor del terreno necesario y se resarcirán los demás perjui- 
cios, mientras que la disposición legal en examen no da más 
base para fijar la indemnización que los perjuicios causados, 
Es evidente que el artículo 556 no puede aplicarse por ana- 
logía, y que, por consiguiente, sería infundado el pretender que 
la Junta pagara el valor del terreno que hubiera servido para 
el tránsito público, En efecto, si el artículo 556 obliga á pa- 
gar el valor del terreno, es porque la servidumbre de paso 
puede ser entonces de duración ilimitada; mientras que el 
gravamen impuesto por el artículo que comentamos, es nece- 
sariamente de carácter temporario, como queda demostrado en 
los párrafos anteriores; á este respecto, no hay, pues, analogía 
entre ambos preceptos legales. De lo dicho no debe concluirse 
que el propietario no pueda reclamar como indemnización más 
de lo que valga el terreno que ha soportado la servidumbre. 
Lo que en este caso debe tomarse por base para la: indemni- 
zación es, según lo hemos expresado, el perjuicio sufrido á 
consecuencia de la servidumbre, y no el valor del terreno. 
Ahora bien, aun cuando aquel perjuicio importe más que el 
precio del terreno que ha sufrido el gravamen, como sucede- 
ría en el caso de que se hubieran destruído plantaciones va- 
liosas, es claro que el propietario tendrá derecho para exigir 
que ge le indemnice, lo que quiere decir que la Junta podrá 
ser obligada á pagar, á título de indemnización, mucho más de 
lo que valga el referido terreno. 

Pero no habrá lugar á reclamar indemnización de la Junta 
si el propietario ha cobrado peaje á todos los que transitaron 
por su heredad, porque el hecho de percibirlo importa consen- 
tir en que el peaje es el precio de los perjuicios causados cada 
vez que se ha ejercido la servidumbre, y sería evidentemente 
inmoral y contrario á la ley, que el propietario cobrara dos 
veces la misma indemnización. 

186.— Ha ocurrido en nuestra campaña el caso siguiente: 
una persor.a, contra la voluntad del dueño del predio contiguo 
al camino público intransitable, pasa por dicho predio cor- 
tando el alambrado. Denunciado el hecho por el referido 
dueño, el juez resuelve que ese acto de violencia es lícito, 


Y. 
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porque está autorizado por el artículo 290 del Código Rural, 
disposición idéntica á la que comentamos. Creemos que esta 
sentencia es errónea. La servidumbre de que se trata, lo mis- 
mo que la común de paso, no existe de pleno derecho, sino 
que, cuando hay oposición, debe ser solicitada administrativa 
ó judicialmente; lo que resulta, tanto de lo que antes hemos 
expuesto, como del artículo 8. de la ley del 15 de Abril de 
1884. La referida sentencia incurre en el error de declarar 
que es lícito hacerse justicia por sí mismo (1), De nada vale 
que se alegue que las necesidades del tránsito requieren que 
no haya dilaciones en el ejercicio del derecho reconocido en 
este artículo, y que la vía administrativa 6 judicial será ge- 
neralmente inútil, porque cuando se resuelva la contienda á fa- 
vor del que haya solicitado el paso, ya no será éste necesa- 
rio. Puede ser que el camino esté intransitable, como puede 
ser también que la exigencia del que quiera pasar por la he- 
redad contigua no sea más que un capricho; es probable tam- 
bién que el predio sobre el que quiera ejercerse el tránsito no 
pueda dar paso por estar cercado, ó por otra circunstancia aná- 
loga, y que el predio situado enfrente ofrezca paso sin perjui- 
cio alguno. Esta controversia entre el que quiere pasar y el 
dueño del fundo contiguo al camino- público ¿cómo deberá de- 
cidirse? Es claro que por la autoridad respectiva, pues que de 
otro modo se legitimaría la violencia. La resolución adminis- 
trativa 6 judicial no servirá casi nunca para exigir la servidum- 
bre, puesto que la oportunidad ya habrá pasado; pero servirá 
para establecer si la exigencia del transeunte ó la negativa del 
propietario ha sido fundada, y por tanto, para reclamar indem- 
nización de perjuicios, sea contra el propietario y á favor del 
que ha querido pasar, sea contra el que ha pasado y á favor 
del propietario. Hace poco tiempo que ha ocurrido en nuestra 
campaña este otro caso: el conductor de un carro solicitó trán- 
sito por la heredad contigua al camino público, fundándose en 
que no era posible pasar por éste á causa de su mal estado; 
el dueño de dicha heredad impuso como condición para con- 


(1) Véanse los artículos 185 y 186 del Código Penal. 
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ceder el tránsito, el pago previo de peaje, lo que no aceptó el 
referido conductor. Habiendo éste continuado su viaje, el ca- 
rro quedó empantanado en mitad del camino público, y su 
conductor entonces demandó judicialmente á aquel propieta- 
rio, el cual fué condenado al pago de los daños y perjuicios. 

187.—6Si habiéndose fijado judicial 6 administrativamente 
la servidumbre de paso, se prolonga más tiempo del debido, 
esto es, subsiste aun cuando la Junta no haya hecho compo- 
ner el camino, ó después de compuesto, ó de haber quedado 
transitable, el propietario de la heredad sirviente ¿podrá por 
sí mismo dar por terminada la servidumbre oponiéndose á que 
se transite por su fundo? Creemos que aquí debe aplicarse 
por analogía lo dispuesto en el artículo 561, y que, en conse- 
cuencia, el propietario tendrá sólo el derecho de pedir que se 
le exonere de la servidumbre. 


SECCIÓN III 


SERVIDUMBRES DE DEMARCACIÓN, CERRAMIENTO Y MEDIANERÍA 


188.—La demarcación 6 deslinde, desde el punto de vista 
activo, es el derecho que tiene todo propietario á que se fijen 
los límites que separan su predio de los colindantes (art. 565). 
El cerramiento 6 acotamiento, es la facultad que tiene el dueño 
de un predio de cercarlo por todas sus partes y, en ciertos 
casos, de obligar á los colindantes 4 que contribuyan á la cons- 
trucción ó refacción de la divisoria (art. 569). Y la mediane- 
ría consiste en el derecho de obligar á un colindante á que 
venda una parte indivisa de una pared divisoria, la cual, por 
esta venta forzada, adquiere el carácter de medianera (art. 578). 

La demarcación puede considerarse, además, como el acto 
de fijar la línea divisoria entre predios colindantes, y el cerra- 
miento, como el acto de acotar un predio por todas sus par- 
tes. La medianería puede también definirse: la copropiedad in- 
divisa de una pared ó de cualquier otra divisoria que sirve de 
separación y de límite entre dos heredades contiguas (1, 


(1) Laurent, VII, núm. 494, 
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Cuando tratamos, en general, de las servidumbres legales, diji- 
mos que muchas de ellas no tenían el carácter de servidumbres, 
y la prueba, de esta afirmación se encuentra en los gravámenes 
impropiamente llamados servidumbres de demarcación y de ce- 
rramiento. En efecto, ni la demarcación ni el cerramiento pue- 
den considerarse como gravámenes impuestos sobre un predio 
en utilidad de otro de distinto dueño, porque ni menoscaban 
el uso ó el goce de ninguno de los predios colindantes, ni 
constituyen un beneficio para uno solo de dichos predios; en 
otros términos, no hay en tales casos ni fundo dominante, ni 
fundo sirviente: la utilidad y el gravamen son los mismos res- 
pecto de los predios contiguos (1), 

No falta, sin embargo, quien sostenga que la demarcación 6 
el amojonamiento (bornage), es una servidumbre en el sen- 
tido de que da derecho de fijar un hito 6 mojón en la línea 
separativa entre dos fundos, y que obliga al vecino sobre cuya 
propiedad esté el hito, á mantenerlo y respetarlo (2), Este ar- 
gumento ya lo hemos contestado. El derecho de fijar un mo- 
jón en el límite divisorio de dos heredades, pertenece á cual- 
quiera de los dueños de ellas, porque á ambas beneficia de 
igual modo; lo que quiere decir que no hay ni predio domi- 
nante ni predio sirviente. Por lo demás, no es cierto que haya 
un solo propietario obligado á respetar los mojones, como pa- 
rece deducirse del argumento á que nos referimos. Desde que 
el amojonamiento es igualmente útil para los fundos contiguos, 
los propietarios de éstos están obligados á no remover los hi- 
tos, de donde se deduce que el gravamen de que se trata pesa 
del mismo modo sobre cada una de las heredades. 

¿Cuál es entonces la razón que ha tenido el legislador para 
incluir estos gravámenes entre las servidumbres? Se lee en 
Laurent que, respondiendo Treilhard á la objeción de que el 
deslinde ó amojonamiento (bornage) no constituía una servi- 
dumbre, dijo que la cuestión no era más que de palabras, y 
que tratándose de una obligación recíproca entre vecinos, de- 


(1) Cuacón, Il, pág. 432, 
(2) , BAuDrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 901, nota 2. 


A aaa 


+ 


Art, 563 DE LAS SERVIDUMBRES 181 


bía ella incluirse naturalmente en el título de las Servidumbres 
Este motivo, como se ve, no es satisfactorio, y Laurent con- 
testa, con razón, que no es una cuestión de palabras el dar una 
idea exacta de las relaciones jurídicas (2), 

En cuanto al cerramiento, la explicación que se da es la si- 
guiente. El feudalismo había impuesto la servidumbre de no 
cerrar los predios en beneficio de los señores, que se asegu- 
raban así el derecho de cazar en las tierras de sus súbditos. 
La Revolución Francesa, al suprimir este privilegio odioso, pro- 
clamó el principio de que el derecho de cerrar ó abrir un pre- 
dio, resulta esencialmente del de propiedad, y no puede serle 
desconocido á ningún propietario. Luego, el derecho de cerrar 
un predio, lejos de ser una servidumbre, es precisamente la 
abolición de una servidumbre feudal (2), 

Respecto á la medianería, se sostiene por algunos que cons- 
tituye una verdadera servidumbre, porque uno de los propieta- 
rios es forzado á ceder, previa la indemnización correspondiente, 
una parte de su pared y á establecer en ella una comunidad 
irresoluble (3), Pero la verdad es que si existe el gravamen 
de consentir que el vecino baga común la pared divisoria, si 
puede considerarse como predio dominante aquel cuyo dueño 
quiere adquirir la copropiedad de una pared construída entre 
dos predios, y como sirviente el fundo cuyo propietario ha 
levantado dicha pared,—una vez que existe la medianería 6 
copropiedad, no puede decirse, en rigor, que hay predio do- 
minante y predio sirviente, pues sus dueños tienen los mis- 
mos derechos como condóminos. En el sentido indicado, la 
medianería es una servidumbre de caracteres muy poco defini- 
dos. Hay quien afirma que no existen, considerando la media- 
nería, no desde el punto de vista del gravamen de ceder la 
propiedad de una parte indivisa de una pared, sino en sí 
misma, es decir, como copropiedad We dicha pared (4), 


(1) Laurent, VII, núm. 417. 

(2) Laurent, VII, núm. 440, 

(3) Chacón, Il, pág. 448. 

(4) Sáncuez Román, II, pág. 505. 5 
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Desde este mismo punto de vista, 6 sea del de la copro- 
piedad, Manresa, por el contrario, pretende demostrar que hay 
servidumbre, expresándose así: «Para explicarse jurídicamente 
el aspecto por el cual la medianería tiene algo de servidum- 
bre —gravamen en cosa ajena en beneficio de un fundo, — 
nada mejor que analizar concyetamente la relación que supone. 
El muro medianero no es mío por entero, es de otro y mío — 
copropiedad; — pero ni el uno ni el otro podemos servirnos 
de él, para ciertos usos pobre todo, sino de un modo com- 
pleto: todo el muro en su integridad física sirve £ los usos 
de los copropietarios — copropiedad indivisa. — Ahora bien: la 
indivisión del muro y el uso de todo él por cada propietario, 
determinan el beneficio de quien lo usa, beneficio que se tra- 
duce en un gravamen que carga al otro propietario del muro. 
Hay ciertos usos constantes en que esta relación no parece 
tan clara; pero hay otros que, por su carácter determinado y 
específico, entrañan semejante relación perfectamente definida, 
ofreciendo bien á las claras motivos que justifican el proceder 
del legislador español (1), 

El comentador citado no nos dice cuáles son los usos que 
por su carácter determinado y específico, entrañan la relación 
de servidumbre perfectamente definida; por nuestra parte, cree- 
mos que, si difícil es encontrar los signos de la servidumbre 
en el gravamen de hacer medianera la pared divisoria, mucho 
más lo es hallarlos en la medianerfa misma, una vez estable- 
cida. Decir, como Manresa, que «la indivisión del muro y el 
uso de todo él por cada propietario, determinan el beneficio 
de quien lo usa, beneficio que se traduce en un gravamen que 
carga al otro propietario del muro,» es desconocer que la ser- 
vidumbre implica la coexistencia de un predio dominante y 
de otro sirviente, ¿Se dirá que es dominante el predio cuyo 
dueño usa del muro medianero? Pero esto sería negar al ve- 
cino la misma facultad, y confundir la existencia con el ejer- 
cicio del derecho. Y aun así, suponiendo que el que hiciera 
uso de la pared diera á su predio la calidad de dominante, 


(1) Manresa, IV, pág.700. En sentido análogo: Ricar, TI, núm. 375, 


E 
4 
a 
a 
L 
a 
3 
E 
E- 
a 
3 
a 
a 
3 
E 


Art, 564 DE LAS SERVIDUMBRES 183 


como el otro condómino tiene el mismo derecho de utilizar el 
muro, cada vez que se usara de éste por uno ú otro de los 
copropietarios, un mismo fundo sería unas veces dominante y 
otras sirviente, lo que demuestra que no hay verdadera servi- 
dumbre, sino copropiedad especial. 

El Código Argentino trata del cerramiento en el título del 
Dominio, y del deslinde y de la medianería en el título Del 
condominio. El Código Italiano incluye la demarcación en las 
disposiciones generales sobre propiedad (1), 


ARTÍCULO 564 


La ley sujeta á los propietarios colindantes á diferentes 
obligaciones recíprocas, independientes de toda convención. 


Acevedo, 542—C. Francés, 651 —C. de Vaud, 439. 


189. — Conforme al artículo 530, las servidumbres (perfectas 
ó imperfectas) provienen de la ley 6 de la voluntad de los 
propietarios, y el que comentamos, al declarar que la ley su- 
jeta á los propietarios colindantes á diferentes obligaciones re- 
cíprocas, independientes de toda convención, no hace más que 
repetir lo que aquel precepto dispone. 

Algunos autores hacen notar la incorrección de calificar es- 
tos gravámenes de obligaciones de los propietarios, pues po- 
dría deducirse de aquí que, desde el punto de vista activo, 
no hay en el caso de que se trata, derechos reales, sino per- 
sonales, lo que sería un error. En efecto, es evidente que las 
obligaciones 4 que se refiere el artículo que comentamos, por 
la naturaleza de ellas y por el lugar que ocupan en el Código, 
deben considerarse como reales, es decir, que gravan, no á una 
. persona determinada, sino á los propietarios, por el hecho dé 


(1) No obstante, algunos autores italianos tratan del deslinde al 
ocuparse de las servidumbres: BurALLINT, I, núm. 436. 
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ser tales; el gravamen afecta á la cosa, de modo que el pro- 
pietario puede librarse de la obligación abandonando aquélla (1), 


ARTÍCULO 565 


Todo propietario tiene derecho á que se fijen los límites 
que separan su predio de los colindantes y podrá exigir de 
los respectivos dueños que concurran á ello, haciéndose la 
demarcación ó amojonamiento á expensas comunes. 


C. Francés, 646—G. Goyena, 510—C. Chileno, 842—-C. Argen- 
tino, 2746 á 2749— Acevedo, 549— C. Español, 384—C, del Ecuador, 
829—C. Italiano, 441— Boissonade, 257— C. de Méjico, 1099 —C. Ale- 
mán, 919—C. de Colombia, 900—C, de Honduras, 400—C, Portu- 
gués, 2340. 


190.—Antes de examinar este artículo, conviene distinguir 
tres operaciones, que, aunque distintas, son complementarias, 
como que todas ellas tienen por fin establecer los límites de 
una heredad: nos referimos á la mensura, deslinde y amojo- 
namiento de que trata el Código de Procedimiento Civil en 
sus artículos 1213 á 1246. La mensura es la operación de 
medir el terreno deslindado 6 que va á deslindarse; el des- 
linde 6 demarcación es el acto de determinar la línea diviso- 
ria entre dos heredades, y el amojonamiento es la operación 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núms. 818 y 928— En de 
recho romano, las tres acciones llamadas divisorias: partición de he- 
rencia (familia erciscunde), partición de cualesquiera otros bienes 
(communi dividundo) y demarcación (finium regundorum), eran mir- 
tas. Tal es la opinión general; pero hay autores que las consideran 
personales: y otros reales. Como la materia de las acciones es más 
propia del procedimiento que del derecho civil, nos limitamos á indi- 
car las siguientes obras que pueden consultarse á este respecto: GAR- 
SONNET, Traité de procédure, I, pág. 510 y nota 17, y pág. 516 y nota 9; 
Riccr, II, núm. 67; MANRESA, Ley de enjuiciamiento de 1855, L, pág. 10, 
y V, pág. 256; LAURENT, VI, núms, 77 y siguientes, y VII, núm. 428; 
DazLoz, palabra Action, núm. 131, y palabra Bornage, núm. 9. 
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material, el hecho de fijar hitos ó mojones en aquella línea, á 
fin de hacerla constar en todo tiempo **?, El presente artículo, 
al decir, en su parte final, «la demarcación ó amojonamiento», 
confunde estos dos actos, que, como queda explicado, son dis- 
tintos. 

191.—La doctrina, en la materia de que tratamos, no es 
muy clara y precisa; conviene, pues, examinar más detenida- 
mente la naturaleza de estas operaciones y la relación que 
existe entre las mismas. 

Hemos visto que el deslinde y el amojonamiento son con- 
secuencias de la mensura; pero ¿tendrán siempre tal carácter? 
¿podrán existir independientemente de la mensura, ó ésta de- 
berá en todos los casos precederlas? En teoría se concibe que 
puede haber deslinde solo, 6 seguido del amojonamiento, sin 
previa mensura. Es evidente que si las partes convienen en 
que se practiquen extrajudicialmente el deslinde y amojona- 
miento sin la mensura, no hay cuestión; pero no se trata del 
caso en que haya acuerdo entre los vecinos, sino del caso en 
que no lo haya. Y bien: el Código de Procedimiento Civil se 
ocupa del juicio de mensura, deslinde y amojonamiento, como 
de tres operaciones sucesivas é inseparables, y de sus dispo- 
siciones resulta que el límite divisorio de los predios debe es- 
tablecerse después de haber sido medidos. El deslinde y amo- . 
jonamiento requiere, pues, previa mensura, lo que no se opone 
á que, después de fijados los límites de un predio de acuerdo 


(1) Manresa, Ley de enjuiciamiento civil de 1855, V, pág. 228, 
Según este autor, apeo es sinónimo de mensura, mientras que según 
EscrICHE (palabras amojonamiento y apeo), el apeo es lo mismo que 
el deslinde y que el amojonamiento; en fin, aquel autor hace notar que, 
conforme al Diccionario de la Academia, el apeo significa también el 
deslinde y el documento ó instrumento jurídico en que se consigna, 

La jurisprudencia italiana establece otra distinción entre el deslinde 
y el amojonamiento: el primero es un acto en que se dispone de la 
propiedad; el segundo es de administración: BUFALLINI, I, núm. 459, 
La doctrina francesa está dividida sobre este particular; véanse AU- 
BRY y Rav, l, $ 199, pág. 255; Laurent, VII, núm. 426; CURASSON, 
De la Compélt. des juges de paix, II, 443; DeEmoLomBE, XI, núms. 260 
y 261, citados por BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 906. 
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con la mensura que en él se haya practicado, pueda pedirse 
solamente la ejecución de aquellas dos operaciones, si los mo- 
jones hubieran desaparecido 6 sido transportados; pero aun en 
este caso habría también una mensura anterior (1), 

192. — Veamos ahora si la mensura tiene por exclusivo 
objeto la fijación de límites, 6 si puede tener otro alcance. 
El doctor José María Moreno ha sostenido esto último en los 
siguientes términos: «Una mensura no tiene entre nosotros (2) 
por único y exclusivo objeto una acción de finium regun- 
dorum en su verdadera acepción jurídica, ó una cuestión en- 
tre partes sobre establecimiento 6 remoción de límites. En 
general, dos circunstancias han influído directamente para que 
el juicio de mensura revista mayor importancia, tenga diver- 
sos efectos y sea por su naturaleza muy distinto del juicio de 
apeo ó amojonamiento conocido en Europa. La primera de 
esas circunstancias es la falta casi absoluta de límites natura- 
les que pudieran servir para demarcar desde muy remota fe- 
cha la propiedad territorial, La segunda es la constante cos- 
tumbre de adquirirse y trasmitirse el suelo en áreas determi- 
nadas por medida de extensión y no por la demarcación de 
límites. Podría aún agregarse una tercera circunstancia, y es 
la de que en un pueblo naciente ocupando un vasto territorio, 
y empujado por un rápido progreso material, el fracciona- 
miento de la propiedad territorial es de fecha reciente, se 
realiza más bien todos los días, y las distintas porciones en 
que se subdivide, carecen de ubicación determinada y de lí- 
mites reconocidos 6 invariables. 

«De aquí es que una mensura, entre nosotros, es la inteli- 
gencia y aplicación del título sobre el terreno, comprendiendo 
dos problemas de naturaleza muy diversa: uno jurídico y otro 
geodésico; uno, la inteligencia de los títulos y la apreciación 
de la autoridad de los hechos existentes 5 Otro, la aplicación 


= 


zpen 


iiy 


ž 


ameme A Meme aa aema A y Ae ii E 


Ig i. (1) Morzxo, Obras juridicas, I, pág. 330. 
iE: (2) El doctor Moreno se refiere 4 la República Argentina; pero las 
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nd 
sobre el terreno de esa inteligencia, el procedimiento práctico, 
Así, una mensura contiene una relación escrita en la que se 
explica y describe minuciosamente la operación, y otra gráfica, 
en que se hace la represeutación geométrica del terreno me- 
dido, sus distancias, rumbos, accidentes de su topografía y 
avaluación de su superficie. 

«El agrimensor, entre nosotros, no es, en la generalidad de 
los casos, el ejecutor de una limitación ordenada por el juez, 
no es el perito que informa sobre el estado de las cosas so- 
metidas á su inspección; el agrimensor es algo más, es mucho 
más: es el encargado de traducir en hechos las designaciones 
de los títulos, para lo que tiene que entenderlos, que interpre- 
tarlos, que conciliarlos, que descubrir sus errores, que corre- 
girlos; y el resultado de su espinosa tarea á este respecto, 
tiene luego que ponerlo en relación, que compararlo con los 
hechos existentes, para lo cual es forzoso valorarlos, acatando, 
en consecuertcia, unos y despreciando otros, sometiendo unas 
veces los títulos á los hechos, y otras haciendo prevalecer 
aquéllos. La regla única sobre la más difícil parte de su co- 
misión está expresada por esta extensa palabra: su criterio. 
Su misión lo lleva irresistiblemente al vasto campo de las 
apreciaciones conjeturables, á los dominios del derecho (1),» 

Á esto podría agregarse que la ley da intervención á las 
oficinas técnicas en todo juicio de mensura (arts. 1215, 1227 
y demás concordantes del Código de Procedimiento Civil). 

El doctor Moreno establece después que una mensura con- 
tiene necesariamente: 1. la precisa ubicación del terreno á 
que el título se refiere; 2. la determinación del área ó exten- 
sión de ese terreno; 3. la forma geométrica que le corres- 
ponda; y 4.° la determinación de los límites que lo circuns- 
criben. En consecuencia, la mensura puede tener otros obje- 
tos que el simple deslinde de las heredades. 

Después veremos cuáles son las consecuencias de esta doctrina. 

193. — Los autores españoles enseñan que el deslinde y amo- 


(1) Moreno, Obras jurídicas, I, págs. 311 4 313, y doctor FER- 
NÁNDEZ, Citado por aquél, 
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jonamiento no es un verdadero juicio, sino un acto de juris- 
dicción voluntaria, lo que quiere decir que no da ni quita de- 
recho (1), 

Sobre el particular, Caravantes expresa lo siguiente: «Así, 
pues, el acto de verificar el deslinde y amojonamiento, no atribuye 
nuevamente derechos de propiedad 6 de posesión á nadie: no 
hace más que señalar ó aclarar lo que cada dueño tenía en 
los términos que se deslindan, con el objeto de impedir que 
aquéllos se confundan, 6 desaparezcan las señales de los anti- 
guos linderos, y de evitar en lo porvenir controversias y liti- 
gios. Por esta razón, y por practicarse esta diligencia y ad- 
quirir su fuerza por la voluntad de los inferesados, es un actó 
de mera jurisdicción voluntaria, y sólo cuando se opone al 
deslinde alguno de los dueños de los terrenos á que afecta, 
y Se promueve cuestión sobre sus respectivos derechos, se 
convierte en acto de jurisdicción contenciosa y se ejercita el 
derecho de cada uno en el juicio correspondiente (2),» 

Los expositores del derecho francés establecen que «el juez 
que manda fijar mojones sobre el límite separativo de dos he- 
redades, no juzga una cuestión de propiedad, ni tiene el de- 
recho de juzgarla. De aquí se sigue que el deslinde 6 amojo- 
namiento (bornage) no impedirá á la parte vencida que entable 
acción reivindicatoria, y el demandado no podrá alegar la ex- 
cepción de cosa juzgada, pues la reivindicación constituirá una 
demanda nueva (3),» 

El doctor Moreno, refiriéndose al juicio de mensura, distin- 
gue según que haya habido conformidad de partes 6 protesta. 
En el primer caso, si la operación se ha ejecutado científica- 
mente, «queda establecido para en adelante el precedente legal 


(1) Manresa, MiqueL Y Reus, Ley de enjuiciamiento civil, NA 
pág. 229. 

(2) CARAVANTES, IV, pág. 383; FERNÁNDEZ DE LA Rúa, Comen- 
tarios á la ley de enjuiciamiento civil, V, pág. 118. 

(3) Laurent, VII, núm. 436; Datzoz, palabra Bornage, núm. 13. 
Véanse en BUFALLIMI (I, núms. 464 y siguientes) diversos casos resuel- 
tos por la jurisprudencia italiana. 
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de los límites establecidos (1))» y los colindantes no tienen 
después derecho á desoonocerla ó contrariarla, sino en los casos 
de error de cálculo 6 de error científico en la apreciación del 
área ó de los ángulos que debieran dar una dirección deter- 
minada á las líneas, «por cuya razón se dice que, en principio 
: y por regla general, una mensura aprobada no pasa en auto- 
. ridad de cosa juzgada; por el contrario, cuando la mensura se 
protesta, es necesario deslindar el conflicto de derecho; es pre- 
ciso que el reclamante venga á hacer saber sus pretensiones 
en juicio (2),» 

Nuestro Código de Procedimiento Civil distingue también 
según que haya habido conformidad entre los colindantes, 6 
que alguno de ellos deduzca oposición al tiempo de practi- 
carse la mensura y deslinde. (Véanse sus artículos 1231, 1233 
y siguientes.) 

Conviene advertir que la doctrina de los intérpretes de la ley 
de enjuiciamiento civil de España de 1855, £ que antes nos hemos 
Y referido, no es por completo aplicable £ nuestro" Código de Pro- 

cedimientos, que ha seguido más bien la antigua práctica espa- 
ñola en esta materia. Entre aquella ley y el Código citado existen 
estas diferencias principales: 1.*, que en aquella ley el deslinde y 


FARRO 
a 


(1) MAsSRESA, MiqueL Y Reus dicen que «hecho el deslinde de 
convenio ó conformidad de los interesados, éstos no podrán reclamar 
contra él sino por las causas que dan lugar á la nulidad $ con- 
tratos.» (V, pág. 270.) 

(2) Moreno, I, pág. 332. El doctor MAcHaDo considera distintos 
la mensura como acto de procedimiento, que no da ni quita derech tx 
y el juicio de deslinde, que envuelve una cuestión de propiedad, y que 
pasa en autoridad de cosa juzgada. Oponiéndose á la doctrina del doc- 
tor MORENO, dice aquel autor que, «practicada la mensura, pueden (los 
linderos) dejar constancia de su oposición, y no concurrir al juicio; 
pero si fueren citados para defender sus derechos en virtud de la de- 
manda que hace el peticionartte, y concurrieran, tendrá lugar el juicio 
de reivindicación, cuya decisión hará cosa juzgada; si no lo hicieran, 
se les dará por desistidos de la protesta y se aprobará la mensura; 
pero eso no impedirá al colindante que no compareció para entablar 
la acción reivindicatoria.» (Exposición y comentario del Código Civil 
Argentino, VII, págs. 166, 167 y 175.) - 
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amojonamiento están incluídos entre los actos de jurisdicción vo- 
luntaria, mientras que nuestro Código de Procedimiento Civil 
da el nombre de juicio al conjunto de las tres operaciones de 
mensura, deslinde y amojonamiento; 2.*, en que la ley espa- 
ñola no exige la mensura, sino que la permite: la asistencia 
de agrimensor no es, pues, obligatoria, sino facultativa; entre- 
tanto, conforme á nuestra legislación, el juicio de que se trata, 
como que empieza por la mensura, requiere siempre la inter- 
vención de agrimensor; 3.*, en que aquélla tampoco exige la 
presentación de los títulos de propiedad, y sí la nuestra; 4.2, en 
que aquélla manda sobreseer en caso de oposición de algún 
colindante, mientras que según nuestro Código de Procedi- 
miento Civil, «si por alguno de los colindantes se dedujese 
oposición al tiempo de practicarse la mensura y deslinde, es- 
tas operaciones no dejarán por eso de practicarse, pero se 
mencionarán en las diligencias las razones alegadas por los 
opositores y se agregarán las protestas escritas que se presen- 
tasen al juez.» 

En fin, Manresa, Miquel y Reus, haciendo notar la diferen- 
cia entre la ley de 1855, que exponen, y la antigua práctica 
española á que se asemeja nuestro Código de Procedimiento Ci- 
vil, dicen así: «según el procedimiento generalmente admitido, 
pues no había ley que lo determinara, el deslinde se hacía con 
citación de los interesados; seles admitían pruebas en el acto; 
se les daba después audiencia, y recaía, por último, la sentencia 
ó auto del juez, también con citación previa, aprobándolo, sin lo 
cual no producía sus efectos. La oposición de cualquiera de los 
interesados no impedía la ejecución del deslinde, y sólo daba lu- 
gar á que se siguiera después el juicio por la vía ordinaria. Tal 
procedimiento podrá ser un juicio irregular, un juicio especial, 
un juicio sumario si se quiere; pero no se le puede negar el 
carácter de verdadero juicio (1),» 

194. — Debe distinguirse el juicio de mensura, deslinde y 


» 


(1) Manresa, MiqueL y Reus, Ley de enjuiciamiento civil, V, 
págs. 228 y 264; Código de Procedimiento Civil, artículos 1214 y si- 
guientes. 
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amojonamiento del reivindicatorio: en aquél se trata general- 
mente de fijar los términos ó límites de heredades contiguas, 
mientras que la reivindicación es la acción que tiene el pro- 
pietario para que se le restituya su cosa poseída por otro (art. 
651). Baudry-Lacantinerie cree que á veces es difícil encon- 
trar la diferencia entre el deslinde y la reivindicación. Supon- 
gamos. que hay desacuerdo entre los propietarios respecto al 
límite de sus heredades; mientras uno de ellos pretende que 
el límite de su terreno debe fijarse en la parte que posee el 
vecino, éste alega que lo que posee es suyo; en tal caso ¿no 
hay una reivindicación de la parcela de terreno comprendida 
entre las dos líneas que, por una y otra parte, se pretende 
que son los límites de las heredades contiguas? (1) La hay, 
en efecto, porque existe oposición entre los linderos. En tanto 
que los propietarios vecinos proceden de común acuerdo á la 
fijación de los límites de sus heredades, no existe más que la 
mensura, deslinde y amojonamiento; pero una vez que se de- 
duce oposición, habrá lugar al juicio posesorio 6 petitorio, se- 
gún la naturaleza de las acciones deducidas. 

El Código de Procedimiento Civil, en su artículo 1237, es- 
tablece que «el colindante opositor no estará obligado á pro- 
mover demanda judicial contra la mensura; pero tendrá el de- 
recho de requerir judicialmente al mensurante para que de- 
duzca en forma el juicio petitorio 6 se le haya por desistido. 
Pero si el mensurante está en posesión, el opositor podrá ser 
obligado á demandar dentro del término que al efecto se le 
señale, ó que se le haya por desistido, en caso de no hacerlo.» 
Y el 1238 del mismo Código, dice que: «la disposición de la 
primera parte del artículo anterior, milita también respecto del 
poseedor actual del terreno que va á medirse ó de parte del 
terreno dentro de sus límites.» 

En fin, según el artículo 1239 del Código citado, «en caso 
de suscitarse dudas sobre la posesión que alegue el protes- 


(1) BaunrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 903. Véase sobre 
esta materia La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administración, 
año 6.* (1899-900), pág. 300. 
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tante ú opositor, estará éste obligado á acreditarla en forma 
y por los trámites establecidos para las acciones posesorias 
(arts. 1171 y siguientes). Terminado el incidente sobre pose- 
sión y entablada la demanda sobre la oposición, se seguirá en 
juicio ordinario, y siempre que sea conducente por la natura- 
leza de las cuestiones suscitadas, oirá el juez, antes de fallar 
á la Dirección General de Obras Públicas, fijando los puntos 
sobre los que debe recaer el informe.» 

195.—El derecho que tiene todo propietario á que se fijen 
los límites que separan su predio de los colindantes y de 
exigir de los respectivos dueños que concurran á ello, es uno 
de los atributos del de propiedad, y no una servidumbre, como 
lo hemos demostrado precedentemente. Conforme al artículo 
440, el derecho de propiedad, es decir, el de gozar y dispo- 
ner de una cosa, comprende el de impedir á los demás que se 
sirvan de ella, y uno de los medios de hacer efectivo este 
atributo, es la fijación de los límites precisos que separan un 
predio de otro. Como dice Pothier, cada uno de los propie- 
tarios vecinos tiene interés en que se separen sus fundos por 
signos exteriores y ciertos, á fin de impedir las usurpaciones 
de cualquiera de esos propietarios en perjuicio del otro, así 
como las contestaciones que la falta de tales signos haría 
nacer (1), ` 

196.— Del principio de que la demarcación es un atributo 
del dominio, se deduce que ella es imprescriptible, es decir, 
que puede solicitarse cualquiera que sea el tiempo transcu- 
rrido desde que los fundos contiguos han podido ser deslin- 
dados. El acto á que nos referimos es de los llamados de 
mera facultad, y según el artículo 1171, la omisión de actos de 
mera facultad no da fundamento á prescripción alguna. Luego, 
la demarcación no es una servidumbre, pues si lo: fuera, se 
extinguiría por el no uso durante diez años (art, 618, núm. 5.?). 

Sin embargo, esto no impide que el dueño de un predio no 
demarcado pueda prescribir una parte 6 la totalidad del fundo 


(1) Potter, De la société, núm. 231; LAurENT, VII, núm. 417. 
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contiguo, con tal de que posea por el tiempo y con los re- 
quisitos exigidos por la ley (1), 

197.—¿Quién puede solicitar el deslinde?-—Dice nuestro 
artículo: «todo propietario»; pero la doctrina más recibida ad- 
mite que todos los que tengan un derecho real en la cosa, 
como el usufructuario y el usuario, están facultados para ejer- 
cer la misma acción, porque todos ellos tienen interés, como 
que gozan de un predio (2), Si, relativamente á la cuestión 
de que se trata, no existiera más ley que la que comentamos, 
no habría duda en admitir la doctrina á que nos hemos refe- 
rido; pero el artículo 1214 del Código de Procedimiento Ci- 
vil, dice así: «El que promueve el juicio de mensura, des- 
linde y amojonamiento, deberá presentar los títulos auténticos 
que acrediten su dominio, y expresar los linderos actuales del 
terreno por todos sus rumbos. —No presentando título en 
forma, el juez repelerá de oficio la solicitud (3). La dispo- 
sición transcrita, puesto que exige que el solicitante acredite 
su dominio, parece que niega á todos los que no sean propie- 
tarios la, acción de que se trata. Sin embargo, hay quienes 
opinan que, como los que invocan derecho real sobre una he- 
redad, son dueños, tienen el dominio de ese derecho, — el ci- 
tado artículo 1214 no se opone á que el usufructuario, 6 el usua- 
rio, que presenta su título de tal, pueda pedir la mensura, 
deslinde y amojonamiento. Respecto al usufructuario, hay, 
además, otra razón para opinar así, y es que el artículo 486 
dispone que aquél goza, en general, de todos los derechos de 
que gozaría el dueño. 

198.— Como hemos visto, el artículo 1214 del Código de 
Procedimiento Civil exige que el que solicite la mensura, des- 
linde y amojonamiento, presente los títulos auténticos que acre- 


(1) Laurent, VII, núm.. 429; Rrccx, II, núm. 69; FERRUCHIO 
Borcun, I diritti facoltativi, págs. 24 y 25, 

(2) Manresa, Ley de enjuiciamiento civil, V, pág. 258; LAURENT, 
VI, núm. 424; BAUDRY - LACANTINERIE, Des biens, núm. 905; Riccr, 
I, núm. 67; Daztoz, palabra Bornage, núms. 22 y siguientes, 

(3) Concuerda con el artículo 610 del Código de Procedimientos 
de Buenos Aires. 
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diten su dominio. Hay quien entiende que no es necesaria la 
presentación de dichos títulos cuando no se pide la mensura, 
sino sólo el deslinde y amojonamiento. Con arreglo á esta 
opinión, se dice que el artículo 565 que comentamos; acuerda 
la acción del deslinde y amojonamiento á los propietarios, y 
que el 1185 admite que puede adquirirse el dominio por pres- 
cripción, sin necesidad de títulos. Luego, se agrega, si el te- 
ner título auténtico no es una condición indispensable para ser 
propietario, claro es que para ejercer aquella acción no es for- 
zoso presentar título. La acción de deslinde, respecto de los 
propietarios, nace del derecho de propiedad y no del hecho de 
tener títulos auténticos de dominio; sostener lo contrario sería 
confundir el derecho con su prueba. Se explica que para pe- 
dir la mensura sea necesario acompañar título, porque enton- 
ces hay que fijar los límites según el área que resulta de 
aquellos documentos; pero para deslindar y amojonar una he- 
redad puede ser suficiente la posesión de los colindantes. 

Según otra opinión, que es lx general, el deslinde y amo- 
jonamiento no pueden exigirse sin la mensura. Nos remitimos 
á lo expuesto anteriormente. Por lo demás, el que ha adqui- 
rido el dominio por la prescripción de treinta años, puede 
formarse un título auténtico por medio de un juicio al que 
sean citados el dueño anterior, los propietarios colindantes y 
todos los que se consideren con derecho al predio que haya 
de ser deslindado y amojonado. El actor, alegando la prescrip- 
ción como acción, podrá solicitar que, previa la prueba que 
produzca, se le declare dueño, y obtendrá así un título autén- 
tico, con el que podrá llenar la exigencia del referido artículo 
1214. La mensura, deslinde y amojonamiento podrán entonces 
practicarse sin dificultad, según el área determinada en los tí- 
tulos de los colindantes que concurran á esas operaciones, sin 
perjuicio de la posesión ó de la propiedad que corresponda á 
uno ú otro de los vecinos (1). 

199. —En general, todo el que tiene acción para promover 


(1) Véase un importante escrito del doctor De-Marfa, publicado 
en La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administración, I, pág. 3. 
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el deslinde y amojonamiento, tiene, con mayor razón, derecho 
para oponerse á esas operaciones (1) Los artículos 1222 y 
1223 del Código de Procedimiento Civil, dicen así: «Los con- 
currentes á la operación presentarán en ella los títulos de sus 
propiedades, siempre que fuese necesario, y podrán hacer las 
reclamaciones que crean procedentes. — Á los que no exhibie- 
re» sus títulos sin causa justificada, no se les admitirá oposi- 
ción alguna sin que previamente hayan satisfecho una multa 
que variará entre cincuenta á doscientos pesos, á arbitrio del 
juez de mensura, según la importancia de la oposición.» Los 
artículos 1222 y 1223 transcriptos, deben interpretarse en ar: 
monía con los artículos 1237 4 1239 del mismo Código, de 
donde resulta que el poseedor sin título puede oponerse 4 que 
se le perturbe en su posesión ó se le despoje de ella. 
200.—Es evidente que la demarcación sólo puede tener 
lugar entre propiedades contiguas; por esto dice la ley que 
todo propietario tiene derecho á que se fijen los límites que 
separan su predio de los colindantes. La doctrina y la juris- 
prudencia francesas establecen que no procede el deslinde en- 
tre fundos separados por una heredad perteneciente á un tercer 
propietario (2), Pero, ¿procederá la demarcación cuando hay ya 
signos que indican los confines de las heredades? Conforme á 
una opinión, Mi los signos 6 mojones han sido puestos de co- 
mún acuerdo entre los vecinos 6 judicialmente, la demarcación 
no procede, por la sencilla razón de que no hay entonces in- 
certidumbre respecto de los límites de los predios contiguos (3), 
Pero, según otra opinión, no basta que existan límites ciertos 
y acuerdo tácito: es preciso que los mojones hayan sido es- 
tablecidos en virtud de un contrato expreso ó de um juicio 
de mensura, deslinde y amojonamiento, porque este juicio tal 
como está organizado entre nosotros, no tiene por único ob- 
jeto la fijación de límites, sino también la ubicación del te- 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 906, 

(2) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 908; LAURENT, VII, 
núm. 418. 

(3) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 910; Rrocr, II, núm. 68, 
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rreno, la determinación del área, ete. El doctor Moreno, que, 
como hemos visto, atribuye varios efectos al juicio de men- 
sura, sostiene que éste procede aun tratándose de terrenos di- 
vididos por un cerco (%), 

201.— Otra cuestión que á este respecto se ha promovido, 
es la de si procede el deslinde tratándose de predios urbanos. 
Si se entiende por predios urbanos los que están situados 
dentro de los arrabales (art, 571, y Código Rural, art. 3.°), la 
afirmativa se impone, porque la ley no distingue entre los fun- 
dos rurales y urbanos, fuera de que tanto en unos como en 
otros, la incertidumbre de los límites es igualmente posible. 
Pero si se entiende por predios urbanos y rústicos respecti- 
vamente, no los que se encuentran dentro ó fuera de los arra- 
bales, sino los que están 6 no edificados, entonces la solu- 
ción que se da es distinta. Según la opinión general, respecto 
de terrenos que contienen edificios contiguos, no hay razón 
para pedir el deslinde de los mismos terrenos en la parte 
edificada (2), 

Hemos visto en el párrafo precedente que, según el doctor 
Moreno, puede pedirse la mensura, deslinde y amojonamiento 
de terrenos divididos por un cerco; mientras que, conforme á 
la opinión general á que adhiere el mismo jurisconsulto, esas 
operaciones no corresponden en cuanto á los terrenos edifi- 
cados. No encontramos razón jurídica que explique esta dife- 
rencia. Ó la mensura, deslinde y amojonamiento suponen la 
confusión de límites, la falta de signos ciertos entre hereda- 
des colindantes, y entonces tales operaciones son improceden- 
tes tratándose de terrenos divididos por un cerco, ó dicho 
juicio supone, no precisamente la falta de límites ciertos, sino 
la falta de límites justos, es decir, de los límites que debería 
haber entre las heredades según los títulos respectivos, y en- 
tonces dichas operaciones proceden aun respecto de la parte 


(1) MokrEnNO0, I, págs. 307 y siguientes. 

(2) BaubrY-LAcANTINEBIE, Des biens, núm. 910; DALLOZ, pala- 
bra Bornage, núm. 14; MANRESA, MiqueEL Y Reus, V, pág. 230; Max- 
RESA Y NAVARRO, Ley de enjuiciamiento civil de 1881, VI, pág. 487; 
Moreno, I, págs. 317 y 318. 
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de los terrenos que esté edificada, Sea como fuere, nos pa- 
rece que nada impide que se solicite la mensura de terrenos 
edificados como prueba en un juicio reivindicatorio, ó en cual- 
quier otro en que la medida y ubicación del terreno hayan de 
decidir la cuestión litigiosa (1), 

202.-—El propietario que solicita el deslinde, podrá exigir 
de los dueños de los predios colindantes que concurran á ello, 
«haciéndose la demarcación ó amojonamiento á expensas co- 
munes.» Esto se funda en que la demarcación beneficia, no 
sólo al que la pide, sino también á los propietarios de las he- 
redades contiguas. El artículo 1240 del Código de Procedi- 
miento Civil dispone á este respecto lo siguiente: «Si el que 
promueve el deslinde, pretende que los colindantes concurran 
á él haciéndose la demarcación 6 amojonamiento á expensas 
comunes, el juez oirá á los colindantes antes de decretar la 
operación, y si se opusieren, resolverá en juicio breve y su- 
mario.» ¿Puede decirse que este artículo modifica en algo al 
que comentamos, porque, en lugar de reconocer el derecho ab- 
soluto de obligar 4 los colindantes del que promueve la de- 
marcación á que contribuyan al pago de los gastos que ésta 
produzca, da al juez la facultad de resolver después de oir á 
los colindantes opositores? Entendemos que no. El artículo 
transcripto, lo único que establece es el procedimiento para 
hacer efectivo el derecho reconocido en el artículo 565 del 
Código Civil: nada más justo y natural, en efecto, que oir á 
los colindantes antes de obligarlos £ que concurran á los gas- 
tos del deslinde. Para que hubiera derogación tácita, sería pre- 
ciso que la disposición de la nueva ley no pudiera conciliarse 
con la de la anterior, ó sea con la del Código Civil (art, 10), 
y como de lo dicho anteriormente resulta que ambas disposi- 
ciones son conciliables sin esfuerzo alguno, puesto que una de 
ellas establece el derecho y la otra el modo de hacerlo efec- 
tivo, claro es que las referidas disposiciones, lejos de estar en 
pugna, se complementan entre sí. Por lo demás, la convenien- 
cia de no obligar á los colindantes sin oirlos, es evidente, 


(1) Por ejemplo, en los casos á que se refiere el artículo 1666. 
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i desde que puede suceder, por ejemplo, que alguno de ellos ya 
haya contribuído á los gastos del deslinde, 6 que éste no sea: 
| necesario, ó que el solicitante no tenga el derecho de pro- 
i moverlo, etc. 

203. —Dice la ley que la «demarcación ó amojonamiento» 
f se harán á expensas comunes, lo que significa, según la opi- 
l nión general de los autores, que dichos gastos deben ser so- 
| portados por partes iguales entre todos los propietarios que 
. aprovechen de esas operaciones, aun cuando la extensión y el 


valor de los predios sean distintos, puesto que el deslinde y 
amojonamiento son igualmente ventajosos para todos los co- 
lindantes (2), 
Sin embargo, la opinión expuesta supone, á nuestro juicio, 
que se trata de deslinde entre dos heredades (2); si la opera- 
ción se efectuara entre tres 6 más fundos colindantes, los gas- 
J tos deberían ser soportados proporcionalmente á la línea divi- 
y ~ soria de cada uno de aquéllos (3), En efecto, supongamos que 
| hay que fijar tres líneas divisorias de distinta extensión co- 
rrespondientes á otros tantos predios contiguos; si los gastos 
comunes se dividieran en tres partes iguales, la heredad cuya 
línea divisoria fuera menor, soportaría una contribución que no 
estaría en proporción con el beneficio que recibiera, esto es, 
pagaría parte de los gastos correspondientes á los otros pre- 
dios, lo que no sería justo. Cada colindante debe, pues, pagar 
los gastos conforme á su línea divisoria: tal es el sistema se- 
| guido por el legislador en los casos de cerramiento y media- 
nerfa. Ahora bien, no hay razón alguna para distinguir según 
¿ que la línea divisoria esté indicada por una pared, por un 
ji 
f 


/ 


(1) Laurenz, VII, núm, 435; AuBrY y Rav, II, pág. 226, notas 
23 y 24; BUFALLINI, I, núm. 456; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 

núm. 918, 
i (2) BuUrALLINI, I, núm. 456; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
| núm. 918. Estos autores, en efecto, dicen que los gastos deben ser 


soportados por mitad. 
(3) Véase en este sentido una sentencia del doctor MONTERO 
| PauLLrer, publicada en La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ad- 
ministración, III, pág. 34, 
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cerco 6 simplemente por mojones. La naturaleza diversa de 
los signos que limitan las heredades contiguas, no debe influir 
en la proporción con que debe contribuirse á los gastos del 
deslinde. 

204.— Los gastos de mensura no deben confundirse con 
los de amojonamiento. Supongamos que se trata de medir dos 
heredades contiguas, una de gran extensión y Otra de área 
insignificante. Podría suceder que la mitad de los gastos de 
mensura valiera más que la propiedad de este último fundo, 
lo que demuestra la injusticia que habría en gravar por partes 
iguales á esos dos predios. La mensura, en tal caso, no sólo 
no sería igualmente beneficiosa para las dos heredades colin- 
dantes, sino que ni siquiera produciría la más mínima ventaja 
para la segunda de ellas: al contrario, lo que causaría á ésta, 
sería un perjuicio de tal magnitud, que podría obligar al dueño 
de dicha heredad á abandonarla, antes de contribuir de modo 
tan inicuo á los referidos gastos. Por esto se enseña que los 
gastos de mensura deben ser soportados por cada propietario 
proporcionalmente á la extensión de su heredad. También se 
enseña que si ha habido oposición infundada de alguno de los 
colindantes, deberán aplicarse los principios generales que es- 
tablecen cómo ha de contribuirse al pago de los gastos del 
juicio (art. 663) (1), 

Pero, fuera de este caso, ¿cuándo habrá obligación de con- 
currir á los gastos de la mensura? En una opinión se sos- 
tiene que estos gastos no deben ser soportados en común por 
los propietarios colindantes, porque no hay ley alguna que 
imponga tal obligación: tanto el presente artículo, como el 
1240 del Código de Procedimiento Civil, se refieren á la de- 
marcación ó amojonamiento, y nada dicen de la mensura. En 
consecuencia, se agrega, es el que solicita la mensura el único 
que debe pagar todos los gastos de ella, salvo el caso, ya 
mencionado, de oposición por parte de los colindantes (2), 


(1) Laurent, VII, núm. 435; DemoLomBr, XI, núme. 272 y 
276; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 918. 

(2) Véase una sentencia del doctor MONTERO PAULLIER, Juez 
Departamental de la Capital, publicada en La Revista de “Derecho, 
Jurisprudencia y Administración, año 3.2 (1896-97), pág. 34. 
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Pero, conforme á otra Opinión, hay que distinguir si la men- 
sura es ó no necesaria para la fijación de límites ; en caso de 
serlo, todos los propietarios que aprovechen de ella deben 
contribuir á los gastos proporcionalmente al área de cada 
uno (1), 

El artículo 2752 del Código Argentino dispone que «los 
gastos en mejoras de la línea separativa son comunes á los 
colindantes; pero cuando la demarcación fuese precedida por 
investigación de límites, los gastos del deslinde se repartirán 
proporcionalmente entre ellos, según la extensión del terreno 
de cada uno (2), > 

205.—El artículo 7 del Código Rural dispone lo siguiente: 
«Todo propietario de campo de pastoreo, esté ó no ocupado 
por él, queda obligado á tenerlo deslindado y amojonado den- 
tro de cuatro años, contados desde la promulgación del pre- 
sente Código; debiendo hacer colocar los mojones á una dis- 
tancia, el uno del otro, cuando más de un kilómetro 3 y quien 
después de este plazo adquiera, sea cual sea el título, la pro- 
piedad de un campo, deberá, aunque la porción adquirida sea 
una parte de campo ya deslindado y amojonado, hacerla des- 
lindar y amojonar, dentro de un año, en la misma forma es- 
tablecida.— Siempre que en el campo de pastoreo, amojonado 
y deslindado, se establezcan estancias por arrendamiento ó de 
otro modo, serán también deslindadas y amojonadas por el 
propietario, si no se conviniese otra cosa.» 

El artículo 8 dice así: «Queda exceptuada de las disposi- 


(1) Véase una sentencia del doctor CAPELLA Y Pons, Juez de lo 
Civil de 3.% turno, publicada en La Revista de Derecho, Jurispruden- 
cia y Administración, año 4.2 (1897-98), pág. 169, 

(2) Comentando el artículo transcripto, dice un autor: <La colo- 
cación de mojones aprovecha por igual á los dos propietarios y deben 
pagarlos sólo en la parte que las propiedades se toquen; pero cuando 
hay deslinde por confusión de límites, como los terrenos tienen que 
medirse en su totalidad, es justo que cada uno pague en proporción 
de la extensión que poseyeren, cuando han nombrado un perito co- 
mún; si cada uno hubiera nombrado el suyo, pagarán al que desig- 
naran.» (MACHADO, Exposición y comentario del Código Civil Argen- 
tino, VII, pág. 177, nota.) 


Doe eee A meee eere 


i 
i 


Art. 566 DE LAS SERVIDUMBRES 201 


ciones del artículo anterior, la parte de los campos que tenga 
por límites cauces de ríos 6 arroyos.» 

Y el artículo 9 establece que: «Quien falte al cumplimiento 
de alguna de las disposiciones expresadas en los artículos an- 
teriores, abonará, mientras no las cumpla, una multa municipal, 
á razón de dos pesos mensuales por kilómetro.» 


ARTÍCULO 566 


También tendrá derecho, si se ha quitado alguno de los 
mojones que deslindan su heredad, para pedir que el que 
lo ha removido lo reponga á su costa, y le indemnice de 
los daños que la remoción le haya causado. 

Se entiende por mojón, en general, cualquiera separación 
natural ó artificial que señale el linde ó línea divisoria de 
dos heredades contiguas. 


C. Chileno, 843— Acevedo, 550—C. del Ecuador, 830—C, Alemán, 
919—C. de Colombia, 901, 972 y 976. 


206.-—En el antiguo derecho romano se consideraba tan 
grave la remoción de los mojones, que el autor de ella era 
juzgado como sacrílego, y £ los sacrílegos se les condenaba á 
muerte. Según las costumbres alemanas, el que removía los 
linderos debía ser enterrado hasta la cintura en el hoyo que 
ocupaba el mojón removido, y luego sufrir el suplicio de que 
pasaran por su cuerpo cuatro caballos arrastrando un arado (2). 

Nuestra legislación concede dos acciones contra el que in- 
debidamente remueve los hitos: una civil y Otra criminal. Esta 
última la establece el artículo 392 del Código Penal, en la 
Sección titulada De la usurpación y de los daños, diciendo 


(1) MicHELET, Origines du Droit Français, pág. 104, citado por 
DazLLoz, palabra Bornage, núm. 3. 
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que: «Será castigado con prisión de seis £ nueve meses el 
que para apropiarse en todo ó en parte una propiedad ajena 
inmueble, 6 para aprovecharse -de ella, la ocupare sin el con- 
sentimiento del poseedor, ó removiese 6 alterase sus mojones.» 
La acción civil es la que reconoce el artículo 566 que co- 
mentamos, al disponer que el propietario «también tendrá dere- 
cho, si se ha quitado alguno de los mojones que deslindan su 
heredad, para pedir que el que lo ha removido lo reponga á 
su costa, y le indemnice de los daños que la remoción le haya 
causado.» 

Puede haber duda sobre si la acción civil es imprescripti- 
ble. Enseña Chacón que ella se hace efectiva por la acción 
posesoria de restablecimiento, que debe ser entablada antes 
del año, á contar del día de la remoción de los linderos DD; 
pero, según otra opinión, la acción de que nos ocupamos, lo 
mismo que la que tiene por objeto el deslinde, nace del de- 
recho de propiedad, y, por consiguiente, considerada en sí 
misma, es imprescriptible. Otra cosa sería si la remoción de 
mojones fuera seguida de actos de posesión: entonces sí, des- 
pués de transcurrido un año, prescribiría la acción posesoria, 
y sólo podría solicitarse la reposición en juicio ordinario, — 
así como después de treinta años de posesión contraria, prescri- 
biría toda acción. En definitiva, se agrega: la acción para pedir la 
reposición de los mojones, se extingue siempre que el colindante 
que los ha removido 6 aprovechado de la remoción, ha adqui- 
rido por prescripción el terreno usurpado. (Véase lo que ex- 
ponemos al comentar el artículo 567.) 

Más sencillo es el caso en que no se han transportado los 
mojones, es decir, en que no se han puesto en otro sitio con 
el fin de señalar un límite diverso del que existía antes, sino 
aquel en que se han arrancado del lugar en que estaban con 
el objeto de dejar los lindes inciertos. Entonces la acción de 
reposición de linderos se confunde, en cierto sentido, con la 
de deslinde, y por consiguiente, puede interponerse en cual- 
quier tiempo, sin perjuicio de los derechos de posesión 6 de 


(1) Chacón, II, pág. 437. 
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propiedad que haya adquirido alguno de los colindantes, con- 
forme á lo que hemos sostenido anteriormente. Decimos que 
esas acciones se confunden en cierto sentido y no de un modo 
absoluto, porque cuando hay remoción de mojones, el autor 
de ella debe reponerlos á su costa é indemnizar los daños que 
haya causado con ese hecho, mientras que el deslinde se eje- 
cuta á expensas comunes. 

207. —La acción de reposición de mojones puede conside- 
rarse desde dos puntos de vista: como acción real análoga á 
la de deslinde, en el sentido de que puede iniciarse por todo 
propietario contra todo vecino y en cualquier tiempo, con el 
objeto de que se amojonen de nuevo los límites de su here- 
dad; y como acción personal, contra el autor de la remoción, 
á fin de que sea condenado á reponer los mojones á su costa 
y á indemnizar los daños que con tal hecho haya producido. 
Esta acción personal es prescriptible (1); y una vez prescripta, 
el propietario perjudicado no podrá obligar al autor de la re- 
moción á que pague los gastos del nuevo amojonamiento ni 
á que indemnice los daños, pero conservará el derecho de que 
se fijen otra vez los límites de su heredad, siempre que, como 
lo hemos expresado varias veces, no haya posesión en contra- 
rio por hechos positivos (art. 641) 6 adquisición de la pro- 
piedad por prescripción. 

208.— El Código Rural contiene sobre esta materia las 
disposiciones siguientes: 

Artículo 10.— «Queda prohibido colocar ó remover mojo- 
nes en los campos ya deslindados, sin la presencia del Te- 
niente Alcalde y citación de linderos.» 

Artículo 11.— «El estanciero que hallase removidos sus mo- 
jones, dará inmediatamente aviso al Teniente Alcalde, quien, 
asociado á dos testigos, hará vista de ojos. Del resultado de 
esta diligencia, extenderá el Tenienté Alcalde un certificado 
firmado por él y dos testigos, que entregará al denunciante, 
haciendo constar la distancia y dirección 4 que se hayan he- 


(1) Véanse el artículo 1306 de este Código, y los artículos 100, 
109 y 392 á 397 del Código Penal. 
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cho desviar los mojones y los demás detalles conducentes á 
dar una idea perfecta del hecho.» 

Artículo 12,— «El denunciante exhibirá ante el Juez de 
Paz respectivo, el certificado del Teniente Alcalde, pidiendo 
la reposición judicial de los mojones, previas las justificacio- 
nes del caso y con asistencia de los linderos.» 

Artículo 13. —«El autor de la remoción de los mojones 
tendrá la responsabilidad de los gastos de reposición y la de 
los demás que haya causado, sin perjuicio del procedimiento 
criminal que corresponda. —Se entiende por mojón, en gene- 
ral, cualquiera separación natural ó artificial que señala el linde 
ó línea divisoria de dos heredades contiguas.» 


ARTÍCULO 567 


La mensura de un campo, sea ó no protestada, no 
prueba por sí sola posesión, ni cambia el rol que las par- 
tes deban tener respectivamente en el juicio de propiedad. 


209.— No hemos encontrado en otros Códigos disposicio- 
nes concordantes con ésta que, no correspondiendo, como no 
corresponde, á la materia de las servidumbres, figura indebi- 
damente en este Título, siendo así que debería estar incluída 
en el de la Posesión. 

Según el artículo 641, «se debe probar la posesión del suelo 
por hechos positivos, de aquellos 4 que sólo da derecho el 
dominio, como el corte de maderas, la construcción de edifi- 
cios, la de cerramientos, las plantaciones 6 sementeras y otros 
de igual significación, ejecutados sin el consentimiento del 
que disputa la posesión.» Ahora bien, la ley, sin duda, para 
evitar abusos, ha creído útil decir expresamente lo que de un 
modo tácito se deduciría del citado artículo 641. En efecto, 
el hecho aislado de medir un campo, no prueba en el que lo 
ejecuta el ánimo de dueño, ni en el poseedor abandono de 
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su derecho, puesto que la mensura puede tener por objeto 
preparar una acción reivindicatoria, en cuyo caso el actor 6 
mensurante reconoce que el demandado tiene la posesión (art, 
651), 6 una reclamación de sobras á consecuencia de un con- 
trato de venta (art, 1666), lo que supone generalmente la 
posesión del demandado. 

Por lo demás, el presente artículo, á pesar de que sólo se 
refiere á la mensura de un campo, debe regir lo mismo cuando 
la medición tiene por objeto cualquier otro fundo, pues no 
hay razón para distinguir según la distinta calidad de los te- 
rrenos que se mensuran. 

210.—La mensura por sí sola no prueba posesión; pero 
¿será lo mismo si la mensura es seguida del amojonamiento ? 
Creemos que el amojonamiento, y con más razón éste y la 
mensura, pueden servir de punto de partida para una pose- 
sión. En el momento de hacerse esas operaciones no habrá 
prueba de que se haya estado poseyendo hasta el límite fijado 
por los mojones; pero consentida la colocación de éstos, em- i 
pezará una posesión que podrá probarse con el amojonamiento 
mismo, El artículo 641 abona esta doctrina en cuanto esta- 
blece que se debe probar la posesión por hechos positivos, 
como, por ejemplo, las plantaciones. Plantar un árbol es, pues, 
un hecho de los que prueban posesión, y claro es que debe 
ser lo mismo si el árbol ha sido plantado con el objeto 
de señalar el límite divisorio de dos heredades (art. 566, in- 
ciso 2.%). Por lo demás, la enumeración del artículo 641 no es 
taxativa, y el hecho de poner mojones es de los que corres- 
ponden al dueño, En fin, tratándose de predios amojonados, 
no sería posible en la mayor parte de los casos probar hasta 
dónde posee cada lindero, si no se tuvieran en cuenta los mo- 
jones. 

En resumen, el amojonamiento no prueba por sí solo que el 
que lo hace esté ó haya estado en posesión de la parte del 
terreno comprendido dentro de los límites así fijados; pero 
desde que se hace dicha operación, empieza un estado poseso- 
rio que puede conducir hasta el derecho de posesión 6 hasta 
la adquisición de la propiedad por prescripción. De donde re- 
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sulta, en conclusión, que la mensura y el amojonamiento cons- 
tituyen prueba de posesión en el sentido últimamente indi- 
cado. 

ei AS 

211. —Del principio de que la mensura, por sí sola, no 
prueba posesión, se deduce lógicamente que «no cambia el rol 
que las partes deban tener respectivamente en el juicio de 
propiedad.» Así, pues, el que está en posesión es el que debe 
scr demandado: poco importa que haya habido mensura y que 
ésta no haya sido protestada por el poseedor; y, al contrario, 
el que no esté en posesión, debe asumir la calidad de actor, 
esto es, de reivindicante, aun cuando haya hecho mensurar la 
heredad cuyo dominio reclama (art. 651). 

Todo lo que tiene de lógica esta conclusión, tiene de in: 
aceptable la que algunos pretenden deducir del mismo prin- 
cipio, diciendo que cualquiera puede pedir la mensura de un 
campo de que no está en posesión, puesto que el acto referido 
no perjudica los derechos del poseedor. Es evidente que sólo 
desconociendo las nociones más elementales de lógica, se puede 
sostener que porque un acto no prueba posesión, existe el 
derecho de introducirse en la heredad ajena para realizarlo. 
Aun cuando la mensura no fuera ni siquiera incómoda, el po- 
seedor podría siempre impedirla y sólo estaría obligado á so- 
portarla si hubiera litigio sobre la extensión 6 los límites de 
su heredad. La doctrina opuesta no tiene en cuenta que la 
posesión y la propiedad están garantidas por la ley. 


ARTÍCULO 568 


Todo propietario puede cerrar ó cercar por todas partes 
su terreno, sin perjuicio de las servidumbres constituídas 4 
favor de otros predios ó por leyes especiales, 


C. Francés, 647 —C, Chileno, 844— C. Español, 388— Acevedo, 543 
—C. Argentino, 2516—C, Italiano, 442 — Boissonade, 266 —C. del Ecua- 
dor, 831—C. de Honduras, 404— C, de Vaud, 436—C. Portugués, 2346, 
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212.— Al examinar en general las servidumbres compren- 
didas en esta sección, adelantamos que el cerramiento no es 
Un gravamen, sino una consecuencia del derecho de propie- 
dad. La facultad que tiene todo propietario para cercar ó ce- 
rrar totalmente su predio, es un complemento del deslinde y, 
lo mismo que éste, tiene por objeto asegurar el goce de la 
propiedad impidiendo las usurpaciones de terceros. Pero es 
claro que tal derecho no puede hacer ilusorias las servidum- 
bres constituídas á favor de otro fundo, lo que está de com- 
pleto acuerdo con las disposiciones de los artículos 439 y 441. 
De aquí, pues, que nuestro artículo disponga que el derecho 
de cerrar una heredad, es sin perjuicio de las servidumbres 
constituídas á favor de otros predios ó por leyes especiales. 

El perjuicio de que se trata se determina conforme al ar- 
tículo 616, que dice que el dueño del predio sirviente no puede 
alterar, disminuir ni hacer menos cómoda para el predio do- 
minante la servidumbre con que está gravado el suyo. En 
Francia se ha decidido que el dueño de un predio deudor de 
una servidumbre de paso, puede cerrar las dos extremidades 
del camino dando la llave de las puertas al' dueño del fundo 
dominante (1), En general, ésta es una cuestión de hecho que 
queda librada al prudente arbitrio del juez. 

La Comisión correctora ha agregado al final de este artículo 
las palabras «6 por leyes especiales», en consideración 4 las 
diversas disposiciones del Código Rural sobre la materia (2), 

213.—El Código Rural, en la Sección titulada «Cercos en 
chacras», dice así: 

Artículo 311.—eEs enteramente libre el cercar, descercar 6 
aportillar un terreno de quinta ó chacra, con tal que la cerca 
no corte ú obstruya ni altere el nivel conveniente de las ca- 
lles ó«gaminos para el curso de las aguas pluviales, y con tal 
que no se oponga á ello alguna servidumbre legal ó conven- 
cional.» 

~ 
(1) SiREY, art. 647; BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 923. 


(2) La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administración, II, 
pág. 59. 
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Véanse los artículos que siguen al transcripto. 

El mismo Código, ocupándose de los cercos de estancias, 
dispone lo siguiente: -~ 

Artículo 692,—«.. Siempre que haya de cercarse un terreno 
por sus límites, deberá solicitarse previamente permiso de la 
Municipalidad respectiva, — El que cercare un terreno sin ese 
permiso, incurrirá en una multa de dos pesos por cuadra li- 
neal, 6 sea 85 metros y 90 centímetros, sin perjuicio de obli- 
garle á levantar el cerco si no estuviese en forma conveniente.» 

Artículo 693.—«El permiso de que habla èl artícilo ante- 
rior, deberá ser solicitado por escrito, expresando la localidad, 
la extensión por su frente y fondo y el material que haya de 
emplearse, 

«Las Municipalidades, al otorgar dicho permiso, establece- 
rán en él las condiciones en que deberá construirse el cerco, 
con arreglo á las disposiciones contenidas en esta Sección, así 
como la obligación de hacerse con citación de linderos.» 

Pueden verse los artículos que siguen á log transcriptos, 
que imponen la obligación de abrir portadas en los cercos, 


ARTÍCULO 569 


En los pueblos, villas, ciudades ó sus arrabales, cual- 
quier propietario puede obligar á su colindante 4 que 
contribuya á la construcción ó refacción de la divisoria 
entre sus edificios, patios, corrales ó jardines. 

La altura de la divisoria se determinará por los re- 
glamentos que puedan existir, y por la costumbre cons- 
tante y reconocida. 

Á falta de reglamentos ó de costumbre, la divisoria 
que se construya ó refaccione tendrá tres metros de al- 
tura por lo menos. 


C. Francés, 663—C. Italiano, 559—C. Chileno, 846—C. Argentino, 
2126— Acevedo, 544.— Boissonade, 267—C, del Ecuador, 833 —C, de Co- 
lombia, 904. 
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214.—El Código anterior, en el artículo 556, correspon- 
diente al actual, comenzaba diciendo que «la facultad de cer- 
car es ilimitada en el campo.» La Comisión correctora supri- 
mió el primer inciso de aquel artículo, por estar legislado ese 
punto en el Código Rural, especialmente en las secciones V 
del Título IE y VII del Título IV. kS 

215. — El artículo que vamos á comentar trata del cerra- 
miento, pero al mismo tiempo impone al propietario colindante 
la obligación de contribuir á la construcción de la divisoria, Ý 
y de aquí nace la medianería. Por esto es que Chacón exa- 
mina este gravamen al ocuparse del cerramiento ( 1), mientras 
que los expositores franceses lo incluyen en la servidumbre 
de medianería (2, Como veremos más adelante, éste es un 
gravamen por el cual se le obliga al dueño de una pared di- 
visoria á enajenarla en parte á beneficio y á voluntad del 
dueño del predio vecino, estableciéndose de este modo una 
indivisión forzosa é irresoluble; La obligación establecida en 
este artículo no es, pues, una servidumbre de medianería, puesto 
que no tiene por objeto la enajenación forzosa de una pared 
divisoria, sino la contribución á los gastos de construcción ó 
refacción de dicha pared. Pero si el vecino contribuye á los 
gastos del cerramiento, adquirirá la medianería, es decir, será 
copropietario del muro divisorio de los dos predios. (Véanse 
los arts. 572 y 578.) 

216.—«En los pueblos, villas, ciudades ó sus arrabales, 
cualquier propietario púede obligar á su colindante á que con- 
tribuya á la constracción 6 refacción de la divisoria entre sus 
edificios, patiós, corrales 6 jardines.» ¿Cuál es el fundamento 
de esta obligación? —Casi todos los autores responden: la se- 
guridad de las personas y de los bienes. Ésta, en efecto, está 
más expuesta cuanto más próximas son las habitaciones y 
cuanto mayores son la población y la importancia 6 el valor 
de los objetos que pueden ser robados ; ahora bien, las ga- 


(1) Chuacón, II, pág. 438, 
(2) Eluresr, VII, núm. 497; BAUDRY-LACANTINERTE, Des biens, 
ném. 980. 
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rantías deben aumentar con los peligros (1) Agréguese á lo 
dicho que la construcción 6 refacción de la divisoria, si causa 
un perjuicio al vecino, en cambio lo beneficia, porque aumenta 
el valor de su propiedad, y que, en fin, el cerramiento evita 
muchas cuestiones entre los colindantes (2), 

Sin desconocer que es principalmente por motivos de segu- 
ridad que la ley establece el cerramiento forzoso, podría de- 
cirse que no es absolutamente exacto el fundamento que se 
da para explicar la diferencia que á este respecto hace la ley 
entre los pueblos, villas, ciudades y sus suburbios, y las de- 
más localidades. No entraremos á discutir si la seguridad de 
las personas y bienes es mayor en las ciudades ó en los si- 
tios despoblados; pero si la ley no ha impuesto el cerramiento 
forzoso á todos los predios, no es solamente porque considere 
que en campaña, por ejemplo, hay más seguridades para la 
vida y la propiedad que en los centros de población, sino 
también porque el cerramiento obligatorio y en las condicio- 
nes exigidas por este artículo, sería un gravamen enorme para 
los predios situados fuera de los pueblos, villas, ciudades 6 
sus arrabales, desde que tales predios son generalmente de 
gran extensión superficial. Además, un cerco de tres metros 
de altura en las localidades despobladas, sería en muchos ca- 
sos insuficiente para garantir la seguridad á que nos referimos, 
por la falta de auxilios inmediatos de la autoridad policial (8), 

217. —Del primer motivo expuesto, ó sea de que el ce- 
rramiento forzoso tiene por objeto principal la seguridad de 
las personas y de los bienes, se sigue que la obligación de 
que tratamos es de orden público. Verdad es que la ley deja 
al arbitrio de cualquiera de los colindantes el cumplimiento de 
esta obligación, de donde parecería deducirse que ella no afecta 
más que intereses privados; pero es indudable que los colin- 
dantes no podrían convenir válidamente en no hacer efectiva 


(1) DurantoN, V, núm. 3,9, citado por LAURENT, VIIL núm. 498, 

(2) MourLoN, I, núm. 1719; BAuDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 980. 

(3) BuraLLINt, I, núm. 735, se funda en motivos análogos. 
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dicha obligación; la doctrina “general establece que el contrato 
por el cual se obligaran los colindantes á no cerrar sus pre- 
dios, sería nulo, porque importaría una renuncia 4 la seguridad 
personal, que es cuestión de orden público (art. 11) (©, Debe 
tenerse presente que, según el artículo 572, «el vecino que no 
quiera contribuir á los gastos de cerramiento 6 divisoria, puede 
Hbrarse de ellos cediendo la mitad del espacio en que ha de 
levantarse el cerco 6 pared y renunciando la medianería.» De 
esta excepción nos ocuparemos en el comentario respectivo, 
218.—Se ha discutido si el artículo que examinamos sólo 
debe aplicarse tratándose de predios de igual naturaleza, como 
edificios y edificios, jardines y jardines, etc, 6 si el cerra- 
miento es también forzoso entre los distintos predios que enu- 
mera el mismo artículo, como entre un edificio y un jardín, 6 
un patio y un corral. Creemos que en los dos casos, la razón 
de la ley es la misma: si la seguridad de las personas y de 
los bienes exige que haya una divisoria entre dos edificios ó 
entre dos jardines, nos parece evidente que también requiere 
el cerramiento entre un edificio y un jardín, y, en general, en- 
tre todos los predios incluídos en este artículo, sean de igual 
6 de diversa especie. En otros términos: desde el punto de 
vista del cerramiento forzoso, no puede hacerse distinción en- 
tre estos fundos, pues respecto de todos ellos existe el mismo 
motivo de seguridad 4 que hemos hecho referencia (2), 

219. —«La altura de la divisoria se determinará por los 
reglamentos que puedan existir, y por la costumbre constante 
y reconocida.—Á falta de reglamentos ó de costumbre, la 
divisoria que se construya ó refaccione tendrá tres metros de 
altura por lo menos.» Éste es uno de los pocos casos en que 
la ley se remite á la costumbre (art, 9). 


(1) Laurent, VII, núm. 498; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 981; SEGOVIA, II, pág. 166, nota 104. 

(2) BuFALLINI, I, núm. 733, Este autor se manifiesta partidario 
de la opinión de que la ley se refiere á predios de distinta naturaleza; 
pero nos parece indudable que su intención no.ha sido rechazar la 
epmión contraria, ó sea la de que el cerramiento forzoso tiene lugar 
además entre predios de la misma especie, pues los que aceptan aque- 
Ha opinión deben, con mayor motivo, estar de acuerdo con ésta, 


e 
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Se pregunta si las partes pueden convenir en que la divi- 
soria sea de menor altura. Hemos dicho antes que el cerra- 
miento es de orden público; pero una cosa es que se con- 
venga en no cerrar dos predios vecinos, y otra muy distinta 
es que se estipule que la divisoria tendrá menos de tres me- 
tros. Esta altura no está establecida de un modo absoluto, 
pues el artículo que comentamos da preferencia á la costum- 
bre. Creemos, pues, acertada la doctrina que establece que la 
convención á que nos referimos es válida, siempre que la al- 
tura de la divisoria sea suficiente para la seguridad de los 
colindantes (1), 

¿Qué decidir cuando los terrenos linderos tienen distinta 
altura? — Los tres metros ¿deben medirse en el terreno bajo 
ó en el alto? —La opinión más general y más fundada, es 
que el muro debe tener la altura legal aun en el terreno más 
elevado, pues si así no fuera, podría no existir la seguridad 
que ha tenido en cuenta la ley al imponer el cerramiento for- 
zoso. Parécenos, además, que ésta es la solución que 'se ar- 
moniza con las siguientes palabras del presente artículo: «la 
divisoria tendrá tres metros de altura por lo menos.» La ley 
ha fijado un límite mínimo, es decir, una altura que no po- 
drá ser disminuída, sin perjuicio de lo que hemos expresado 
antes, y no un límite máximo que no pueda sobrepasarse. Lo 
contrario sería si la ley hubiera dicho: «la divisoria tendrá á 
lo más tres metros de altura.» 

En cuanto á los gastos, hay que distinguir según que el 
desnivel sea natural 6 por obra del hombre. En el primer. 
caso, deben ser soportados por igual, mientras que en el se-" 
gundo, el exceso en el costo causado por la diferencia de al- 
tura, debe gravar exclusivamente al colindante que con st 
obra ha producido el desnivel, debiendo en el resto ser sa- 
tisfecho el costo del muro por partes iguales. Por lo_demás, 
nada se opone á que el propietario del terreno superior pueda, 
tanto en uno como en otro caso, excavar su terreno á fin de 


(1) Laurent, VII, núm. 498; Secovia, II, pág. 166, nota 104; 
BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, compárese el núm, 981 con el 983. 
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que la divisoria tenga la misma altura en ambos lados (1, 

220.— Discuten los civilistas si en los lugares en que el 
cerramiento es forzoso, 6 sea en los pueblos, villas, ciudades 
6 sus arrabales, puede el vecino que ha construído ya un 
muro divisorio, obligar á su colindante á que le compre la 
medianería. De esta cuestión nos ocuparemos en el comenta- 
rio de los artículos 572 y 580, 


ARTÍCULO 570 


La disposición del artículo precedente no es aplicable 


2 


á los terrenos cultivados ó incultos que pueda haber en 
los arrabales, al lado de casas ó jardines. 


Acevedo, 545. 


221.—La obligación de contribuir á la construcción 6 re- 
facción de la divisoria entre los edificios, patios, corrales ó 
jardines, tiene lugar, no sólo en las ciudades, villas y pueblos, 
sino también en los arrabales, según hemos visto en el artí- 
culo anterior. El presente declara que si en un arrabal se 
trata de construir ó refaccionar una divisoria, no entre edifi- 
cios, patios, corrales 6 jardines, sino entre terrenos cultivados 
6 incultos que pueda haber al lado de casas ó jardines, no 
hay obligación de contribuir á los gastos de la divisoria. En 
apariencia, esta declaración exceptúa lo dispuesto en el artí- 
culo anterior; pero, en realidad, lo que ella dice es completa- 
mente inútil y puede conducir á interpretaciones erróneas, Se- 
gún un principio inconcuso en derecho, no hay servidumbre 
legal sin ley que la establezca; luego, sólo existe el cerra- 
miento obligatorio en los casos taxativamente enumerados en 


(1) SeEaovia, II, pág. 165, nota 104; Laurent, VII, núm. 501; 
Parpresus, I, núm. 150; DaLLoz, palabra Servitude, núm. 504, 1.0; 
BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 983, 
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el precedente artículo, 6 sea entre edificios, patios, corrales ó 
Jardines situados en los pueblos, villas, ciudades ó sus arra- 
bales, y como en esa enumeración no están incluídos, ni aun 
implícitamente, los terrenos cultivados 6 incultos que pueda 
haber al lado de casas ó jardines, claro es que respecto -de 
dichos terrenos no hay cerramiento forzoso. Resulta entonces 
que la disposición del artículo que comentamos es innecesaria, 
desde que aun cuando ella no existiera, se deduciría por ar- 
gumento á contrario sensu, del artículo anterior; argumento 
que, si por sí solo tiene poca autoridad, es incontestable cuando 
está conforme con un principio jurídico como es el de que 
no hay gravamen legal sin ley que lo establezca. Para que 
este artículo fuera útil, sería preciso, pues, que el anterior hi- 
ciera extensivo el cerramiento forzoso á otros predios, de tal 
modo que en ellos quedaran comprendidos los terrenos culti- 
vados ó incultos situados en los arrabales al lado de casas 6 
jardines: entonces se explicaría que el legislador exceptuara 
los referidos terrenos de la obligación de cerrarlos; pero como, 
según hemos visto, esos terrenos no están sujetos al grava- 
men que impone el artículo 569, la disposición que los excep- 
túa, lo repetimos, es absolutamente innecesaria, fuera de que 
ella podría conducir al error de creer que el cerramiento for- 
zoso grava á otros predios que los enumerados en dicho ar- 
tículo 569. El legislador, al incorporar á nuestro Código el 
precepto que examinamos, tomado del Código redactado -por 
Acevedo, se propuso tal vez esclarecer lo dispuesto en el ar- 
tículo precedente, á fin de que se entendiera que la obligación 
de contribuir á los gastos del cerramiento forzado sólo tiene 
lugar cuando hay contigiiidad entre los edificios, patios, co- 
rrales 6 jardines, y no cuando entre cualquiera de éstos se 
interpone un terreno cultivado 6 inculto, ó quizás pretendió 
evitar que se considerara un terreno cultivado al igual de un 
jardín, y un terreno inculto lo mismo que un corral; pero le- 
jos de conseguir su propósito, ha dado margen á que el artí- 
culo 569 pueda interpretarse en un sentido muy distinto del 
que en realidad tiene. 

En efecto, hay quien afirma que el artículo que comenta- 
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mos auforiza á que se distinga según que los terrenos culti- 
vados 6 incultos linden entre sí, 6 que un terreno de éstos 
sea contiguo á un jardín ó á un edificio, Se dice que en el 
primer caso, el cerramiento forzoso no existe porque no hay 
los motivos de seguridad que ha tenido en cuenta el legisla- 
dor para establecer ese gravamen; pero que en el segundo, la 
obligación de que se trata pesa sobre el dueño de la casa 6 
del jardín, y no sobre el del terreno cultivado ó inculto. Para 
sostener esta opinión se argumenta del siguiente modo: Dice 
la ley que «la disposición del artículo precedente no es apli- 
cable á los terrenos cultivados 6 incultos que pueda haber en 
los arrabales, al lado de casas ó jardines.» Supongamos que 
en un arrabal existe un jardín que linda con un terreno in- 
ealto: ¿cuál es el propietario que no está obligado á contri- 
bair á los gastos de la divisoria: el del jardín ó el del te- 
rreno inculto? La ley, al establecer que «la disposición del ar- 
tículo precedente no es aplicable á los terrenos,» etc., quiere 
significar que es el propietario del terreno cultivado ó inculto 
el que no está obligado á contribuir á los gastos de la divi- 
soria; por consiguiente, en el caso supuesto, el dueño del jar- 
dín no puede compeler al del terreno vecino á que contribuya 
á los gastos de que se trata, pues esta obligación no sería 
proporcionada al interés de cada uno de los colindantes; para 
el dueño del jardín, la divisoria puede ser hasta necesaria, 
mientras que para el vecino puede no ser ni siquiera útil, y 
no habría justicia en que éste fuera obligado sin beneficio 
propio, á servir el interés de aquél. Pero si es el propietario 
del terreno inculto el que quiere construir ó refaccionar la di- 
visoria, ¿podrá el vecino, dueño del jardín, negarse á contri- 
bair á los gastos? No, porque entonces no se trata de aplicar 
la disposición del artículo precedente á un terreno cultivado 
ő inculto, sino á un jardín. 

Esta opinión parte de la base de que cuando un terreno 
cultivado ó inculto linda con una casa 6 un jardín, existe la 
obligación de contribuir á los gastos de cerramiento, y tal 
base es absolutamente falsa. No hay cerramiento forzado fuera 
de los casos á que se refiere el artículo 569, según queda di- 
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cho anteriormente, y como ese artículo no incluye entre los 
predios que enumera, los terrenos cultivados 6 incultos que 
pueda haber al lado de casas ó jardines, claro es que si uno 
de esos terrenos linda con una casa, jardín, patio 6 corral, no 
existe el cerramiento obligatorio, mi respecto á los dos colin- 
dantes, ni en cuanto á uno solo de ellos. Como lo hemos ex- 
presado, el presente artículo tiene por objeto impedir que se 
confunda un terreno inculto con un corral, ó un terreno culti- 
vado con un jardín; dicho artículo, lejos, pues, de ampliar lo 
dispuesto en el anterior, restringe el alcance de éste dentro 
de sus límites precisos. Afirmar lo contrario, 6 sea que de 
esta disposición se deduce implícitamente que el dueño de un 
terreno cultivado 6 inculto puede obligar á su vecino al ce- 
rramiento, es lo mismo que decir que una servidumbre legal 
nace del silencio de la ley, y esto no se concibe. 


ARTÍCULO 571 


Se entiende por arrabales, la continuidad de casas fuera 
del radio de una ciudad. 


Se acaban los arrabales, cuando cesa la continuidad. 


Acevedo, 546. 


222.—El Código Francés no define los arrabales, y de aquí 
que sus expositores discutan sobre si la calificación de aqué- 
llos corresponde al juez 6 á la Administración. Nuestro Có- 
digo ha tratado de evitar ésta y otras dudas, diciendo que se 
entiende por arrabales la continuidad de casas fuera del radio 
de una ciudad, y que donde cesa la continuidad se acaban los 
arrabales. 

Para la"determinación del radio de la ciudad 6 planta ur- 
bana, debe estarse á los límites fijados por la Junta E. Ad- 
ministrativa 6 el Poder Ejecutivo, aunque, como sucede á ve- 
ces, dentro de tales límites se incluya lo que comúnmente se 
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califica de arrabales. La ley, en efecto, al hablar del radio de 
la ciudad, no puede referirse á otro que al designado por la 
autoridad administrativa, y por esto mismo el juez no puede 
modificarlo, 

Pero nos parece que se impone otra solución en cuanto al 
hecho de determinar cuándo hay continuidad de casas fuera 
de aquel radio, y cuándo cesa esa continuidad. Según nuestro 
artículo, los arrabales empiezan donde termina la ciudad, y 
concluyen donde la continuidad se acaba; y conforme al ar- 
tículo 3. del Códigó Rural, «las Municipalidades fijarán pe- 
riódicamente el radio que corresponde á los arrabales.» Ahora 
bien, ¿la fijación de este radio obliga al juez lo mismo que 
la fijación del de la ciudad ? — Responder afirmativamente im- 
portaría declarar que el artículo 3. transcripto, deja sin efecto 
al 571, que comentamos, y nos parece que esto no es así, con- 
forme al principio de que las leyes generales no derogan á las 
especiales, Nuestro artículo 571 es especial á la materia de 
cerramiento, y sólo se ocupa de ciertas relaciones civiles entre 
propietarios colindantes, mientras que el artículo 3.2 de aquel 
Código es de carácter general, fuera de que la fijación de lí- 
mites que él autoriza es una medida administrativa, que por 
consiguiente no puede afectar las relaciones de que hemos ha- 
blado. Si el artículo 571, al expresar dónde terminan los arra- 
bales, se hubiera referido al radio de ellos, como lo ha hecho 
con relación á la ciudad, entonces habría que ser consecuente 
y respetar, tanto en uno como en otro caso, los decretos ú or- 
denanzas promulgados en esta materia por las autoridades ad- 
ministrativas; pero nuestro artículo, al decir dónde concluyen 
los arrabales, no ha hecho referencia á límites administrativos, 
sino que ha adoptado un criterio distinto del que ha seguido 
al declarar que los arrabales empiezan después del radio de la 
ciudad. 

Concluiremos estableciendo que lo que dice el presente ar- 
tículo relativamente al radio de una ciudad, debe aplicarse 
por analogía al radio de una villa ó de un pueblo. 
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ARTÍCULO 572 


El vecino que no quiera contribuir á los gastos de 
cerramiento ó divisoria, puede librarse de ellos cediendo 
la mitad del espacio en que ha de levantarse el cerco ó 
pared y renunciando la medianería. 


Acevedo, 548 —C. Chileno, 858— C. Italiano, 561 —C. Argentino, 2727. 


223. — Antes de analizar este artículo, creemos conveniente 
ampliar las ideas que expusimos al ocuparnos de la servidum- 
bre de medianería. 

Hemos visto que el cerramiento es de dos clases: volunta- 
rio y forzado. El primero no es más que una consecuencia 
del derecho de propiedad, y el segundo, que sólo tiene lugar 
en los casos á que se refiere el artículo 569, aunque importa 
un gravamen real, no es una verdadera servidumbre, como 
creemos haberlo demostrado. Por lo que hace á la mediane- 
ría, expresamos ya que ella púede ser considerada, ó como 
una servidumbre, en el sentido de que el dueño de una pa- 
red divisoria puede ser obligado á enajenarla parcialmente en 
beneficio del dueño del predio colindante (art. 578), 6 como 
una copropiedad con indivisión forzosa. La indivisión de que 
se trata tiene caracteres muy distintos de los de la indivisión 
común. 

En efecto, la indivisión 6 comunidad ordinaria, es el estado 
existente entre dos ó más personas que tienen un derecho de 
copropiedad sobre una misma cosa; es decir, que cada una de 
dichas personas no es dueña de una parte determinada, divi- 
dida, de la cosa, sino que la cosa en todas sus partes perte- 
nece á todas aquellas personas. La comunidad más general es 
la que emana de una herencia ó de un legado, cuando se ins- 
tituye á dos ó más personas herederas 6 legatarias de un 
mismo bien. 
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224.— Veamos ahora cuáles son las principales diferencias 
entre la indivisión común y la medianería: 

1.* La indivisión común es en general una causa perma- 
nente de dificultades y cuestiones entre los comuneros, y de 
aquí el principio de que nadie está obligado á permanecer en 
la indivisión (arts. 1090 y 1729); mientras que la medianería 
es una indivisión necesaria y perpetua, y por esto mismo, los 
vecinos no pueden pedir la división de la pared medianera: 

2.7 La prueba de la medianería se rige por principios dis- 
tintos de los de la copropiedad ordinaria (art. 573). 

3.2 En ésta, un coudómino no puede modificar la cosa co- 
mún sin el consentimiento de los demás condóminos; mientras 
que el copropietario de una pared medianera puede, por ejem- 
plo, alzarla conforme al artículo 577 (D, 

4.* La medianería no se concibe sino entre dos heredades 
contiguas, condición que no existe en la comunidad ordinaria (2), 

5.* La medianería, desde cierto punto de vista, es una ser- 
vidumbre, mientras que en la indivisión ordinaria no hay tal 
gravamen. ` 

225.— La relación que existe entre el cerramiento y la 
medianería es generalmente de causa á efecto, es decir, que 
si el cerramiento ha sido hecho á expensas comunes, la pared 
divisoria será medianera, puesto que pertenecerá en común á 
los dos colindantes. Fuera de este caso, el cerramiento no pro- 
duce la medianería, así como ésta puede ser anterior al cerra- 
miento, por ejemplo, si el dueño de un predio abierto hace 
medianera la pared divisoria que ha levantado su vecino. 

La medianería como gravamen impuesto á un propietario 
en beneficio de otro, «es justificado, dice Chacón, por consi- 
deraciones de interés á la vez privado y público. De interés 
privado, por cuanto el dueño de la pared gana al movilizar 
un valor muerto, desde que adquiere en parte el precio de la 
pared que se hace medianera; y el que reclama la medianería 
gana también con ella, porque ahorra el terreno y capital que 


(1) Véase, no obstante, lo dispuesto en el art, 581. 
(2) BAuDrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 931. 
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emplearía improductivamente en la construcción de otra pared 
adherida á la divisoria del vecino. Y es de interés público, 
por cuanto el inmenso valor ahorrado en el terreno y cons- 
trucción de paredes divisorias dobles, incrementa la riqueza 
pública (.» Sin embargo, conviene advertir que habría error 
en creer que la medianería, siendo de interés general, es en 
absoluto de orden público. Más adelante veremos que, si bien 
puede adquirirse la medianería forzadamente, esto es, contra 
la voluntad del dueño de la pared divisoria (art. 578), tam- 
bién puede renunciarse (arts. 572 y 574), y que el dueño de 
la pared no puede obligar á su vecino á que le compre la 
medianería (art. 580). En consecuencia, el colindante que no 
quiere comprar la medianería, puede levantar en su terreno 
una pared al lado de la del vecino (véase, además, el inciso 
2.2 del art. 592), aun cuando contraríe así los intereses priva- 
dos y públicos á que se refiere Chacón. 

226. — Examinemos ahora este artículo, Él resuelve una cues- 
tión muy debatida en el derecho francés, pero la decide con- 
tra la doctrina más general. En efecto, la mayor parte de los 
expositores del Código Napoleón sostienen que, aun cuando el 
artículo 656 de ese Código (concordante con nuestro art. 574), 
permite eximirse de la obligación de contribuir 4 los gastos 
de compostura ó reedificación de la pared común renunciando 
la medianería, —en los casos en que el cerramiento es forzoso, 
no debe permitirse esta renuncia (2), 


La disposición de nuestro Código, al establecer que el ve- 
cino que no quiera contribuir á los gastos de cerramiento 6 
divisoria, puede librarse de ellos cediendo la mitad del espa- 
cio en que ha de levantarse el cerco 6 pared y renunciando 
la medianería, se funda en que dichos gastos pueden ser ex- 


(1) Chacón, II, pág. 448. Véase, no obstante, la opinión de Cav- 
WEs en el comentario del artículo 578. 

(2) BaAuDrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 982; Laurent, VII, 
núm. 502; DemoLomBE, XI, núm. 379. En contra: AubrY y RAU, 
TI, $ 200, pág. 233; MarcaDÉ, art, 663, 
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cesivos en relación al valor del terreno ó al servicio que pueda 
prestar la pared divisoria (1), 

De las palabras de la ley resulta que ella supone aquí que 
el cerco ó pared aun no se ha construído; pero según el ar- 
tículo 569, el colindante está obligado á contribuir, no sólo á 
la construcción, sino también á la refacción de la divisoria, y 
para que haya refacción es preciso que la pared ya exista. 
Ahora bien, si se trata de refaccionar una divisoria ¿puede el 
vecino librarse de contribuir á los gastos de dicha refacción? 
— Sí, puesto que según el artículo 574, «todo condómino de 
pared medianera puede eximirse de contribuir á la compos- 
tura y reedificación, cediendo la medianería, siempre que la 
pared medianera no sostenga edificio que le pertenezca.» Por 
lo demás, es claro que si la divisoria que ha de refaccionarse 
no tiene la calidad de medianera, es decir, no pertenece á los 
dos colindantes, sino á uno de ellos, éste no tendrá derecho 
de obligar á su vecino á que contribuya á los gastos de re- 
facción de esa pared que á él solo le pertenece. El artículo 
569, al hablar de la refacción de la divisoria, no puede refe- 
rirse sino á la divisoria común, esto es, á la medianera, por- 
que la obligación de que se trata, nace precisamente de la co- 
propiedad y es proporcionada al derecho que corresponde á 
cada uno de los condóminos (art. 574, inciso 1.2). No se con- 
cebiría, en efecto, que hubiera comunidad de obligaciones sin 
comunidad de derechos (2), 

227. —El vecino que quiera usar de la facultad que le 
acuerda este artículo, debe ceder la mitad del espacio en que 
ha de levantarse el cerco ó pared y renunciar la medianería, 
Esa cesión se funda en los mismos motivos que justifican la 
obligación de contribuir al cerramiento, impuesta en el artículo 
569, y además, facilita la adquisición de la medianería exi- 
miendo al vecino cedente de pagar la mitad del valor del te- 
rreno en que está edificada la pared (art. 578). Por lo demás, 
cuando ésta se construye á expensas comunes, su línea cen- 


(1) Chacón, II, pág. 483, 
(2) Borsari, II, pág. 597, $ 1133. 


222 LIBRO SEGUNDO Art. 672 


tral debe coincidir con la que divide los predios: colindantes, 
de modo que la pared ocupe en cada uno de éstos el mismo 
espacio. 

En cuanto á la renuncia de la medianería, se ha dicho que 
la expresión de la ley es impropia, porque nadie puede renun- 
ciar lo que no tiene, y el vecino á que hace referencia este 
artículo, no tiene la medianería desde que la pared aun no se 
ha construído (1), Pero esta crítica carece de importancia, 
puesto que no hay duda que lo que la ley ha querido expre- 
sar es que el vecino no tendrá derecho alguno sobre la pa- 
red á cuya construcción no ha contribuído directamente. De- 
bemos advertir, por último, que esta renuncia no es perpetua 
y que, en consecuencia, el vecino podrá siempre, de acuerdo 
con el artículo 578, adquirir la medianería que ha renunciado. 

228.— La ley no expresa en qué forma deberán hacerse la 
cesión y la renuncia de que nos hemos ocupado, lo que quiere 
decir que estos actos no son solemnes. Advertiremos que la 
cesión de que se trata no es una enajenación de la propie- 
dad del terreno, sino una constitución de servidumbre, en 
cuanto impone al predio del cedente un gravamen en benefi- 
cio del predio vecino, ó sea de aquel cuyo dueño construye 
la divisoria. No obstante lo expuesto, el propietario que quiera 
asegurar su derecho exclusivo á una divisoria por medio de 
una prueba menos dudosa que la presunción establecida en el 
artículo 573, puede ejercer la acción que le confiere el artí- 
culo 569 y obligar así á su vecino á que declare expresa- 
mente, ante el juez que corresponda, que no quiere contribuir 
á los gastos del cerramiento y que por consiguiente renuncia 
la medianería, 

229.—De lo que dispone el artículo que comentamos, se 
deduce que el que ha cercado su predio sin exigir previa- 
mente del vecino la contribución 4 los gastos, no puede des- 
pués obligar á éste á que pague la parte que le corresponda 
en el cerramiento. En efecto, el vecino tiene el derecho de 
eximirse de esos gastos cediendo la mitad del espacio en que 


(1) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 982, 
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ha de levantarse el cerco 6 pared y renunciando la mediane- 
ría, y el ejercicio de tal derecho no puede quedar al arbitrio 
del que construye el cerco de cerramiento, fuera de que si 
este propietario, procediendo por sí solo, conservara el dere- 
cho que le reconoce el artículo 569, estaría facultado para obli- 
gar al vecino á contribuir á los gastos de una divisoria cos- 
tosa, lo que sería injusto. Pero, aun cuando el dueño del cerco 
no pueda, en el caso supuesto, obligar á su vecino á pagar la 
parte proporcional en el cerramiento, tendrá, como propietario 
exclusivo de la divisoria, el derecho de impedir que su ve- 
cino la utilice gratuitamente, lo mismo que si se tratara de 
cualquier otra divisoria construída en paraje donde el cerra- 
miento no es forzado. (Véase el comentario al art, 580). 


ARTÍCULO 578 


Toda pared divisoria en la población ó el campo se pre- 
sume medianera, si no consta ni hay señal de lo contrario. 

Hay señal de no ser medianera, cuando no hay edificios 
sino de un lado de la pared, sin que existan vestigios de 
que los haya habido del otro. En tal caso, se presume per- 
tenecer la pared al dueño del edificio. 


C. Francés, 653 y 654—G. Goyena, 512 y 513—C, Chileno, 853— 
C. Italiano, 546—C. Argentino, 2718, 2719 y 2743—C, Español, 572 
y 573 — Acevedo, 552 y 553—C. de Méjico, 1102 y 1103— Boissonade, 
211 á 2714—C. del Ecuador, 840—C. Alemán, 921—C. de Colombia, 
910 y 911—C. de Honduras, 588 y 589—C, de Vaud, 441 y 442— 
C. Portugués, 2337. 


230.— « Toda pared divisoria en la población 6 el campo, 
se presume medianera.» Llámase divisoria la pared que se- 
para ó limita dos predios de distintos dueños, y medianera la 
pared divisoria que ha sido construída por los propietarios co- 
lindantes, ó que, habiendo sido construída por uno de ellos, ha 
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sido adquirida en comunidad por el otro; así, pues, cuando la 
pared que separa dos predios pertenece á uno solo de los ve- 
cinos, es simplemente divisoria ; cuando la divisoria pertenece 
en copropiedad á los dos colindantes, es medianera. 

La disposición en examen, puesto que se refiere £ la po- 
blación ó al campo, rige cualquiera que sea la naturaleza de 
los predios 6 heredades. Nuestro legislador ha evitado así las 
cuestiones á que da lugar el artículo 653 del Código Francés, 
limitado á ciertos casos (1), 

La ley establece aquí una presunción general de mediane- 
ría porque la prueba de que una pared ha sido construída á 
expensas comunes, ó adquirida en condominio después de cons- 
truída por uno de los vecinos, puede ser muy difícil si faltan 
documentos que justifiquen esos hechos y la pared tiene mu- 
cho tiempo de existencia (2), 

231.—La presunción de medianería se funda, como todas 
las presunciones, en una probabilidad. En efecto, puesto que 
los dos vecinos tienen generalmente interés en servirse de la 
pared divisoria, es natural suponer que la han construído á 
expensas comunes, como también es probable que, si ha sido 
construída por uno de ellos, haya sido después adquirida en 
copropiedad por el otro; en consecuencia, la presunción de que 
se trata es muy razonable. Algunos autores (3), Justificándola, 
agregan que si uno de los vecinos ha edificado contra la pa- 
red divisoria, lo probable es que ésta sea medianera, pues si 
no lo fuera, el otro, dueño exclusivo de la pared, se habría 
opuesto á que aquél la aprovechara. Parécenos que esto po- 
dría conducir al error de creer que, para que haya presunción 
de medianería, es preciso que haya signos que indiquen que 
la pared se ha construído á expensas comunes. Ni el Código 
Francés ni el nuestro exigen tal cosa. Fijémonos en que la 
disposición que comentamos no dice que toda pared se pre- 


(1) Véanse: Laurent, VII, núme. 526 y 527; BAUDRY- LACANTI- 
NERIE, Des biens, núms, 936 y 937. 

(2) BauDrY-LACANTINERIE, Des biens, núm 934, 

(3) Laurewr, VII, núm. 524; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 935, 
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sume medianera cuando consta ó hay señal de que ha sido 
construída á expensas comunes (1), sino que se presume media- 
nera si no consta ni hay señal de lo contrario; es decir, que 
nuestro artículo, para presumir la medianería, no exige una 
constancia ó señal favorable, sino al contrario, presume la me- 
dianería por regla general, y requiere constancia 6 señal, no 
para establecer esa presunción, sino precisamente para des- 
truirla. Así, pues, el que alega que una pared divisoria es me- 
dianera, lo único que podría tener que probar sería que dicha 
pared es divisoria, pero no estará obligado á probar, además, 
que hay constancia ó señal de medianería, puesto que, conforme 
al artículo 1576, «toda presunción legal exime á la persona en 
cuyo favor existe, de probar el hecho presumido por la ley,» y 
la ley presume que toda pared divisoria es medianera. Es el 
que combate esta presunción, quien debe probar que hay cons- 
tancia 6 señal de que la divisoria no es medianera. 
232.—«Si no consta ni hay señal de lo contrario.» La 
presunción de medianería se funda, como hemos dicho, en una 
probabilidad, y esta probabilidad, y por consiguiente, aquella 
presunción, no existen cuando consta ó hay señal de que la 
divisoria pertenece á uno solo de los vecinos. El artículo ex- 
presa en seguida en qué consiste la referida señal, pero no 
dice cuándo constará que la divisoria no es medianera. De aquí 
se, deduce que la constancia debe establecerse conforme al de- 
recho común, es decir, que para probar, con prescindencia de 
las señales contrarias á la medianería, que una pared perte- 
nece exclusivamente á uno de los colindantes, no se requiere 
una forma especial 6 única de justificación, sino que deben 
aplicarse los principios generales; así, por ejemplo, si uno de 
los condóminos ha vendido al otro su parte indivisa en la pa- 
red medianera, la propiedad exclusiva de éste deberá probarse 
por escritura pública, puesto que, conforme á dichos princi- 


(1) El art, 852 del Código Chileno dice así: «Existe el derecho de 
medianería para cada uno de los dueños colindantes, cuando consta 
6 por alguna señal aparece que han hecho el cerramiento de acuerdo 
y á expensas comunes.» 


15. 
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pios, la venta de bienes inmuebles sólo puede hacerse en esa 
forma (art. 1638, núm. 1.9); y si el dominio exclusivo resulta 
del hecho de haber sido edificada la pared por uno solo de 
los colindantes, sin que el otro haya contribuído á los gas- 
tos, la prueba se producirá por documentos privados, por .tes- 
tigos, etc, 

Si hay conflicto entre la presunción legal y el título, debe 
prevalecer éste sobre aquélla; así, cuando existe señal de que 
la pared pertenece al vecino A, mientras que el título esta- 
blece que esa pared es de propiedad de B, el título destruirá 
la presunción (1), 

233.—En cuanto á las presunciones judiciales, una doc- 
trina las rechaza en absoluto, fundándose en que la ley, al es- 
tablecer, como establece, una presunción legal, implícitamente 
excluye las demás; mientras que otra sostiene que las presun- 
ciones judiciales son admisibles porque la prueba de la me- 
dianería se rige por el derecho común (2). Á nuestro juicio, lo 
que la ley implícitamente rechaza, no son todas las presuncio- 
nes, sino aquellas que constituyen señales de no medianería 
fuera de la presunción que la misma ley establece. La ley, 
pues, no quiere que por otras señales distintas de la que ella 
indica como signo contrario £ la medianería, se presuma que 
la divisoria pertenece á uno solo de. los colindantes; pero 
esto no impide que, conforme al derecho común, se admitan 
presunciones judiciales que no constituyan los signos materia- 
les de que tratamos. En otros términos: por lo que respecta á 
la constancia de no medianería, la interpretación debe ser am- 
plia en el sentido anteriormente indicado, puesto que la ley 
no exige ninguna prueba especial; y, al contrario, relativa- 
mente á las señales opuestas á la medianería, la interpretación 
debe ser estricta, porque es de principio que no hay presun- 
ción legal sin ley que la establezca, Y, en efecto, al decir la dis- 
posición que comentamos, que en el caso que ella indica hay 
señal de no medianería, declara de una manera linplícita que, 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 994, 
(2) BauprY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 939, 
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fuera de ese caso, no hay signo de que la pared pertenezca á 
uno solo de los colindantes, aparte de que el propósito del 
legislador en esta materia, es evitar las cuestiones que se pro- 
ducirían si pudiera fundarse aquella presunción en otras seña- 
les generalmente dudosas (1), 

234.—Se pregunta si la presunción de medianería tiene 
lugar cuando la pared divisoria, aunque construída en el lf- 
mite separativo de dos heredades, no está situada sobre am- 


bas, sino solamente sobre una de ellas. La duda surge de la 


comparación entre el presente artículo y el 724, que dice asf: 
<iodas las obras, siembras y plantaciones hechas en un terreno, 
se presumen hechas por el propietario á sus expensas, y que 
le pertenecen, si no se prueba lo contrario.» Laurent, refirién- 
dose á disposiciones análogas del Código Francés, opina que 
en este conflicto entre dos presunciones contrarias, debe el 
juez decidirse en favor de una ú otra según los hechos y las 
circunstancias del caso (2). Pero fandándonos en el carácter de 
los artículos de que se trata, creemos que no hay tal con- 
flicto. En efecto, basta leer el artículo 724 para convencerse 
de que su disposición es extensiva á toda clase de obras, lo 
que quiere decir que es de carácter general; al paso que el 
precepto en examen, sólo se refiere á una clase determinada de 
obras: á las paredes que dividen los predios contiguos; de 
donde se deduce que dicho precepto es de carácter especial. 
La solución del problema no puede, pues, ser más sencilla: el 
artículo 724 es la regla, y el que comentamos, la excepción ; 
luego, respecto á la presunción de dominio de las paredes di- 
visorias, rige este artículo especial, mientras que si se trata 
de cualquier otra obra, la presunción que debe aplicarse es la 
del artículo 724, 

235. —Hemos visto que el artículo que comentamos dice que 
< toda pared divisoria en la población ó el campo se presume 
medianera,» sin necesidad de que concurra ninguna otra cir- 


(1) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núms. 939, nota 3, y 946; 
Laurent, VII, núm. 536, 
(2) LaureNr, VII, núm. 531. 
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cunstancia; pero según el artículo 585, «todo cerco divisorio 
se reputa medianero, á menos que sólo una de las heredades 
haya estado cercada,» que es lo mismo que decir que para 
que el cerco divisorio se repute medianero, es preciso que las 
dos heredades hayan estado cercadas. Supongamos que un pre- 
dio, A, está cercado, pero no contiene edificio ni vestigios de 
que lo haya habido; mientras que el contiguo, B, está edifi- 
cado contra la divisoria, pero no cerrado. Según el artículo 
que comentamos, la divisoria pertenecería al dueño del pre- 
dio B; mientras que, de acuerdo con el artículo 585, esa di- 
visoria sería de propiedad del dueño del fundo A. ¿Quiere 
decir esto que hay contradicción entre los artículos de que se 
trata? — El 572 emplea los términos cerco y pared como sinó- 
nimos; pero, si hay diferencia entre ellos, ¿desaparecerá la con- 
tradicción? —La palabra cerco, según su sentido natural y obvio, 
como según el espíritu de la ley, designa todo «muro 6 tapia 
que sirve para cerrar las heredades, mientras que la pared 
puede tener por objeto el apoyo de los edificios. Considerando, 
pues, como cerco la parte de la pared divisoria hasta la altura 
del muro de cerramiento, resulta también que, conforme al ar- 
tículo 585, esa parte pertenece exclusivamente al dueño del 
fundo A; mientras que, de acuerdo con el artículo 573, toda 
la pared divisoria, y, en consecuencia, aun la parte inferior 
considerada como cerco, sería de propiedad absoluta del dueño 
del fundo B; luego, sobre dicha parte habría dos presuncio- 
nes opuestas de propiedad exclusiva. Como no puede soste- 
nerse ni que prevalezca una presunción sobre la otra, porque 
sería arbitrario, ni que ambas subsistan, porque sería contra- 
dictorio, hay que admitir que el muro, en la parte á que nos 
referimos, ó sea hasta la altura del cerco de cerramiento, es 
medianero, y en el resto de propiedad exclusiva df duéño del 
edificio. Tal es lo que se establece conforme á una opinión. 

De acuerdo con otra, no es razonable presumir que el que 
ha cercado su predio, haya contribuído 4 los gastos de levan- 
tar una pared para él edificio ajeno, porque esta pared es, en 
general, mucho más costosa que un simple cerco de cerra-. 


Art, 573 DE LAS SERVIDUMBRES 229 


miento (1), El artículo que comentamos supone que se trata de 
paredes que sirven de apoyo á uno 6 dos edificios ; lo que, por 
otra parte, confirma el inciso segundo, en cuanto establece, 
como señal contraria á la medianería, la existencia de edificios 
de un lado de la pared, sin vestigios de que los haya habido 
del otro; mientras que el artículo 585 se refiere á Cercos, no 
á paredes de edificios. Por consiguiente, se agrega, en el caso. ya 
«Supuesto, la presunción aplicable es la del artículo que exami- 
namos, y no la del 585; lo que quiere decir que toda la pa- 
red divisoria en que se apoya el edificio, debe presumirse de 
propiedad exclusiva del dueño del fundo en que dicho edifi- 
cio se encuentra situado. Á esto se contesta que lo probable 
es suponer que el dueño del edificio no puede haber consen- 
tido en que su colindante apoyara gratuitamente el cerco de 
cerramiento en la pared divisoria, y que no hay razón para 
limitar este artículo 4 las paredes de los edificios, siendo así 
que él comienza diciendo que toda pared divisoria, en la po- 
blación 6 el campo, se presume medianera. 

En fin, en un tercer sistema, se pretende armonizar los ar- 
tículos de que se trata, sosteniendo que el actual rige siempre 
que se trate de paredes divisorias, cercos de ladrillo, piedra ó 
materiales análogos, mientras que el 585 prevé el caso de que 
el cerco sea un seto 6 vallado. En efecto, se dice, algunos Có- 
digos extranjeros que han servido de modelo al nuestro, se re- 
fieren, en las disposiciones concordantes con él mencionado ar- 
tículo 585, á los setos 6 vallados (2), 

Por otra parte, se agrega, el artículo 586, en cuanto esta- 
blece que «los árboles del cerco medianero son comunes como 
el cerco,» demuestra que el cerramiento á que se refiere el 
artículo 585, no es una pared, sino un vallado 6 seto, desde 


(1) Véanse en sentido análogo: VÉLEZ SARSFIELD, nota al artículo 
2121; Seaovia, II, pág. 163. El artículo 853 del Código Chileno dis- 
tingue las paredes que separan edificios, y los cerramientos entre co- 
rales, jardines y campos, 

(2) Véanse: C. Francés, artículo 670 (antiguo); MarcapDÉ, II, pág. 
603; Proyecto de Goyena, artículos 512 y 513. Consúltense, además, 
los artículos citados como concordantes del 585. 
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que supone que en ese cerco pueden existir árboles. Otra 
prueba de que el artículo 586 completa al 585, está 'en que 
ambas disposiciones forman parte de un solo artículo (el 568) 
en el Proyecto de Acevedo, á quien ha seguido nuestro le- 
gislador en esta materia. Con arreglo á tal doctrina, resultaría 
que en el caso supuesto la pared divisoria sería exclusiva- 
mente del dueño del edificio. Para impugnar esta doctrina po- 
dría alegarse que las palabras de la ley deben entenderse en 


su sentido natural y obvio (art. 18), y entendida así la pala-" 


bra cerco, no puede limitarse £ los setos ó vallados, sino ex- 
tenderse, como se ha dicho antes, á todo muro ó tapia que 
sirve para cerrar las heredades, fuera de que el artículo 572, 
como también se ha expresado, rechaza tácitamente esta dife- 
rencia. 

236. —¿Qué decidir cuando hay dos edificios contiguos de 
distinta altura; por ejemplo, cuando al lado de una casa de un 
solo piso hay otra de dos? La pared divisoria ¿debe presu- 
mirse medianera en $u totalidad 6 sólo en la parte en que los 


edificios aprovechan el muro? Hay motivos para dudar: pri- 


mero, porque la ley presume medianera toda pared divisoria 
en la población ó el campo; y segundo, porque sólo existe se- 
ñal contraria cuando no hay edificios sino de un lado de la 
pared, sin que se noten vestigios de que los haya habido del 
otro. Ahora bien, en el caso supuesto, podría decirse que hay 
edificios de los dos lados de la pared, y que, en consecuen- 
cia, esa divisoria debe presumirse medianera. Además, ha- 
biendo establecido otros Códigos que se presume la mediane- 
ría en las paredes divisorias de los edificios contiguos hasta 
el punto común de elevación, y no habiendo hecho el nuestro 
ninguna distinción al respecto, ¿debe suponerse que el artículo 
que comentamos presume medianera la pared divisoria en toda 
su elevación, aun cuando los edificios contiguos sean de dis- 


tinta altura? Opinamos que no. Desde que la ley permite la. 


adquisición parcial de la medianería (art. 578), lógico es que 
la presunción de que se trata pueda limitarse á una parte del 
muro divisorio. No sería explicable, en efecto, que pudiendo 
haber adquisición parcial de la divisoria, la ley, al establecer 
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la presunción de medianería, supusiera siempre que la diviso- 
ria pertenece en totalidad 4 los dos propietarios contiguos. 
Ahora bien, al decir nuestro artículo que «hay señal de no 
ser medianera, cuando no hay edificios sino de un lado de la 
pared,» no se refiere ni debe referirse siempre á' toda la pa- 
red, desde que, como queda dicho, la pared puede ser en parte 
común, y en el resto de propiedad exclusiva de uno solo de 
los vecinos. En el caso supuesto, 6 sea en el de existir una 
casa de un piso al lado de otra de dos pisos, la pared del 
piso superior tiene edificio de un solo lado, y, en consecuen- 
cia, debe presumirse que dicha pared, ó dicha parte de pared, 
pertenece al dueño del edificio. Al sostener esto, no preten- 
demos crear una presunción análoga á la de la ley, sino inter- 
pretar la misma ley que la establece. Por lo demás, la razón 
para presumir que la pared pertenece al propietario de una 
casa de un solo piso, cuando no hay edificio ninguno del lado 
opuesto, es exactamente igual 4 la que existe para presumir 
que el muro en que se apoya el segundo piso de una casa 
pertenece al dueño de ésta, cuando la casa vecina no tiene 
más que un piso. El propietario de ésta ningún interés puede 
tener en levantar la pared más alta que su edificio (©, 

Distinto es el caso en que una misma pared divida en una 
parte dos edificios, y en la restante dos terrenos correspon- 
dientes 4 cada uno de esos edificios: esta parte debe también 
considerarse común, puesto que entonces no hay señal contra- 
ria á la presunción general de medianería establecida en el 
presente artículo (2), 

237. — Conviene advertir que la presunción de medianería 
no sólo puede invocarse por uno de los vecinos, sino que tam- 
bién puede oponérsele por el otro, porque respecto á un mismo 
propietario, la medianería puede ser favorable 6 perjudicial, 
Generalmente será lo primero, puesto que el vecino podrá en- 
tonces utilizar la divisoria sin ser obligado á pagar la media- 
nería, á no ser que se pruebe lo contrario 3 pero otras veces 


(1) GovYExa, artículo 512. 
(2) Ricos, IL, núm. 376 bis. 
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podrá el vecino tener interés en establecer que no es condó- 
mino, ó lo que es lo mismo, que la divisoria pertenece exclu- 
sivamente al otro vecino. Esto puede suceder tratándose de 
las luces á que se refieren los artículos 591 y 592, pues si 
ellas se han establecido en pared medianera, á los treinta años 
habrá servidumbre de luz contra el condómino que las ha to- 
lerado, mientras que si han sido situadas en pared divisoria, 
el vecino no propietario de ésta, podrá hacerlas cesar cuando 
quiera, y por más larga que sea la posesión, comprando la 
medianería. 

238. —¿Cuáles son los efectos de la presunción de me- 
dianería? Ricci examina y resuelve á este propósito una cues- 
tión muy interesante. Supongamos que contra la pared divi- 
soria de un edificio, el propietario del fundo contiguo apoya 
una construcción suya; la presunción de que el muro divisorio 
entre los edificios es común ¿tiene lugar inmediatamente de 
terminada la construcción del vecino, de suerte que, aun cuando 
no haya transcurrido el tiempo necesario para la prescripción, 
el otro vecino no puede reclamar el precio de la medianería ? 
La ley, dice Ricci, no da al propietario de la divisoria el de- 
recho de negar al vecino que apoye su edificio mientras no 
pague el valor de la medianería, de donde se sigue que una 
cosa es la comunidad del muro, y otra el derecho al pago del 
precio. Por el solo hecho de apoyar un edificio á la divisoria 
del vecino, hay lugar á presumir que ésta es medianera; pero 
tal presunción no destruye el derecho que tiene ese vecino de 
exigir el precio de la medianería; en consecuencia, si la ac- 
ción para cobrar este precio no ha prescripto, el que ha apo- 
yado su edificio á un muro que existía con anterioridad, no 
puede sustraerse al pago sino demostrando haberlo ya efec- 
tuado, puesto que, del hecho del apoyo, no se deduce de nin- 
gún modo la presunción del pago del precio correspondiente 
al apoyo mismo (1). 

Creemos que esta doctrina no es conforme al espíritu de la 
ley. En primer lugar, parécenos que el pago de la medianería 


(1) Riccr, II, núm. 376. 
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debe ser previo (1); pero esto no obsta para reconocer que la 
presunción de medianería y la presunción del pago de la me- 
dianería, son teóricamente dos cosas distintas en el sentido de 
que puede haber presunción de medianería- y sin embargo eb- 
tar ésta impaga. La cuestión es saber cuál es el alcance legal 
de la presunción de medianería. Cuando la ley supone que una 
pared divisoria es de propiedad común, se funda en la pro- 
babilidad de que esa pared ha sido construída por los vecinos, 
ó en que, habiendo sido construída por uno de ellos, el otro 
la ha adquirido después en copropiedad; de modo que pre- 
sume la medianería porque presume el pago de ella. Si no 
fuera así, si la ley presumiera que una divisoria es común, y no 
presumiera al mismo tiempo el pago de la medianería, la pre- 
sunción de la ley no tendría base racional; porque, en efecto, 
poniendo en duda el hecho de que el vecino ha pagado. el 
condominio de la divisoria, ¿qué razón habría para suponer la 
existencia de ese condominio? — Esto no quiere decir que la 
presunción de que se trata sea absoluta: la ley no se funda 
más que en una probabilidad que puede ser destruída por la 
prueba contraria. Luego, no es el vecino que invoca la pre- 
sunción de medianería quien debe demostrar que ha pagado 
la copropiedad de la divisoria: al contrario, es el otro vecino 
quien debe justificar que la presunción que se le opone no es 
conforme á la verdad, y probado esto, claro es que puede re- 
clamar el pago de la medianería contra el que se ha ampa- 
rado en la presunción de la ley. 

239.-—«Hay señal de no ser medianera, cuando no hay 
edificios sino de un lado de la pared, sin que existan vesti- 
gios de que los haya habido del otro. En tal caso, se presume 
pertenecer la pared al dueño del edificio.» Esta presunción se 
funda en la probabilidad de que la pared ba sido construída 
por el dueño del edificio, desde que“es 4 dicho dueño á quien 
sólo interesa esa divisoria. 

Para que el edificio constituya señal de no lil es 
preciso que exista de un lado de la pared, es decir, que se 


(1) Véase el comentario al art. 578, 
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apoye en ella; así, pues, si el edificio no estuviera en contacto 
con la pared sino á cierta distancia de esa divisoria, no sería 
señal contraria á la medianería. Para opinar de este modo nos 
fundamos: 1.%, en el sentido estricto de las palabras «ede un 
lado de la pared»; 2.°, en que es en tal sentido que deben 
interpretarse, porque la disposición de que se trata es de ca- 
rácter excepcional relativamente al principio de que toda pa- 
red divisoria se presume medianera 3 3.2, en que los Códigos 
extranjeros, al enumerar ésta y Otras señales análogas de no 
medianería, suponen que ellas deben existir en la pared misma; 
y 4°, en que si el edificio no se apoyara en la pared, ésta 
podría hasta ser inútil para el dueño de aquél, principalmente 
en el caso en que el predio correspondiente al edificio no es- 
tuviera cerrado, estándolo el contiguo, y dicho edificio hubiera 
sido construído 4 mucha distancia de la pared divisoria. 

240.—La ley agrega: sin que existan vestigios de que 
los haya habido del otro lado de la pared; porque si existen' 
tales vestigios, es natural suponer que el vecino tuvo derecho 
para utilizar la pared y por consiguiente adquirió la mediane- 
ría de ella. Por lo demás, los vestigios de que se trata, de- 
ben buscarse en la pared misma y no en el terreno, conforme 
á lo que expresamos en el párrafo anterior y á la considera- 
ción que vamos á añadir: si los vestigios existieran en el te- 
rreno y no en la pared, podría suceder que ésta hubiera sido 
construída cuando ya no existía el edificio, y en tal caso lo 
probable es que el dueño del .terreno en que se encuentran 
esas señales, no haya tenido en la construcción de la diviso- 
ria, el mismo interés que tiene el vecino que apoya su edifi- 
cio en ella, 

Observaremos que debiendo esta disposición interpretarse 
estrictamente, es indudable que si de un lado de la pared exis- 
ten vestigios de que ha habido un edificio, sin que los haya 
del otro lado, la presunción de medianería subsistirá aun cuando 
la señal á que nos referimos es análoga á la que establece 
la ley. 

241.— Así como la presunción de medianería cesa ante la 
prueba contraria, la presunción de no medianería quedará sin 


y 
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efecto si se prueba que la pared pertenece á los dos vecinos, 
á pesar de haber edificios de un solo lado de ella, sin que 
existan vestigios de que los ha habido del otro. En efecto, 
esta presunción, lo mismo que la de medianería, no es abso- 
luta, sino simple, y según el artículo 1578, «las simples presun- 
ciones legales podrán siempre ser destruídas por una prueba 
contraria (1),» En consecuencia, además de la presunción de 
medianería aplicable en general á todas las paredes divisorias, 
puede haber otras pruebas de que aquéllas pertenecen en co- 
mún á los propietarios contiguos. Estas pruebas varían según 


eli 
el origen del condominio de que se trata, Por lo regular, la 


medianería nace, 6 de haber contribuído los dos vecinos á los 
gastos de edificación de la pared, 6 de haber comprado uno 
de ellos la copropiedad del muro que pertenecía exclusivamente 
al otro vecino; en el primer caso, la prueba se rige por el 
derecho común, salvo lo expuesto anteriormente en cuanto á 
las presunciones judiciales; en el segundo, será necesaria es- 
critura pública, puesto que la compra tiene por objeto un bien 
raíz (art, 1638, núm. 1.) —¿Qué decidir cuando uno de los 
vecinos reconoce por instrumento privado que el otro es copro- 
pietario de la divisoria? Ese reconocimiento, en principio, es 
válido, porque, como queda dicho, la medianería puede tener 
su causa en el hecho de haber contribuído los dos vecinos á 
los gastos de la edificación de la pared, y entonces no se re- 
quiere escritura pública. Pero sería nulo ese reconocimiento 
si se hiciera expresando que la medianería se había constituído 
por compraventa, desde que en tal caso, lo repetimos, la ley 
exige escritura pública (arts. 1552 y 1638) (2), 

Advertiremos que, en el lenguaje usual, cuando se ha com- 
prado la medianería, se dice que los arrimos están pagos. 

242. — Ricci, de acuerdo con Ta judepradencía ala dice 
que si el propietario de dos edificios contiguos vende uno de 
ellos, la pared divisoria adquiere el carácter de común entre 


(1) Laurent, VII, núm. 536 bis; BAUDRY-LACANTINERIE, Des 
biens, núm. 947. 
(2) Véase el comentario al art. 609. 
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el comprador y el vendedor, porque, sirviendo ella para ambos 
edificios, y, por consiguiente, para el que ha sido vendido, no 
puede entenderse excluída de la venta si las partes no han es- 
tablecido lo contrario (1), Podría agregarse, en apoyo de esta 
Opinión, que, según el artículo 1664, la obligación que tiene 
el vendedor de entregar la cosa, comprende la de sus accesorios, 

243.— En los párrafos anteriores nos hemos ocupado se- 
paradamente de la prueba de la medianería y no medianería, 
porque, aun cuando en ciertos casos la prueba de ambos dere- 
chos es la misma en la forma 6 modo, en otros existen dife- 
rencias á este respecto. Ahora vamos á tratar de dos cuestio- 
nes de prueba comunes á la medianería y no medianería. 

La medianería 6 no medianería no puede probarse por do- 
cumentos privados sin fecha cierta. Supongamos que Á vende 
á B una finca, y que después C, lindero de dicha finca, pre- 
tende ser dueño exclusivo 6 condómino de la divisoria, fun- 
dándose en una declaración hecha por A en escritura pri- 
vada de fecha anterior á aquella venta. Es posible que esa 
escritura sea la expresión de la verdad, tanto en la declaración 
que contenga á favor del vecino C, como en la fecha de su 
otorgamiento; pero también es posible que haya sido anteda- 
tada, esto es, extendida después de la venta, dándole fecha an- 
terior, con el propósito de defraudar al comprador B, obligán- 
dolo á pagar una medianería que no debe, ó eximiendo al 
vecino C del pago de una medianería que no ha adquirido. Aquí 
es de aplicación el artículo 1561, según el cual «la fecha de 
un instrumento privado no se contará respecto de terceros, 
sino: 1.2 desde el día de su exhibición en juicio 6 en cual- 
quiera repartición pública, cuando quedase allí archivado; 2.? 
desde el: día del fallecimiento de alguno de los que lo firma- 
ron; 3. desde el día de su transcripción en cualquier registro 
público.» No hay duda de que el comprador B es tercero en 
cuanto al documento de que se trata (2), 


(1) Ricci, IL, núm. 376, 
(2) Giorat, Teoria delle obbligazioni, I, núms. 345 y siguientes; 
MarriroLo, III, núm, 254 (tercera edición ). 
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244. —Pregúntase si puede invocarse la prescripción contra 
las presunciones de medianería y de no medianería. La res- 
puesta, se dice, no es dudosa. Si la prescripción puede destruir 
la prueba que resulta de una escritura pública, ¿cómo no ha 
de destruir las simples presunciones que establece el artículo 
que comentamos? — Se alega que este artículo, á diferencia 
del 585, no habla de la posesión por el tiempo necesario para 
prescribir el dominio; pero á esto se contesta que el artículo 
585 aplica un principio general y no una excepción, .y que, 
por consiguiente, el silencio del artículo 573 no importa una 
derogación de aquella regla. «Para no aplicar los principios 
generales, no basta el silencio de la ley: es necesario que un 
texto establezca la excepción, y desde que tal excepción no 
existe, aquéllos deben imperar (!)» La prescripción, se agrega, 
puede, pues, destruir la presunción de medianería como la de 
no medianería, ó, lo que es lo mismo, puede probar la propie- 
dad absoluta 6 la copropiedad de la pared divisoria. En el 
primer caso, será muy difícil distinguir la posesión del comu- 
nista de la del propietario exclusivo, porque los actos en que 
se funde el que alegue la prescripción, tendrán casi siempre el 
carácter de equívocos ó de actos de simple tolerancia (arts, 
1170 y 1171); además, habrá dificultad para determinar si lo 
que ha adquirido el poseedor es la propiedad exclusiva de la 
pared ó una servidumbre. Las dificultades son análogas en el 
segundo caso, ó sea cuando un vecino alegue que ha adquirido 
por prescripción la copropiedad de la divisoria. Se trata, pues, 
de cuestiones de hecho abandonadas á la prudencia del juez (2), 

245.—Los intérpretes del Código Francés establecen ge- 
meralmente que para aplicar las presunciones legales de me- 
diznería y de no medianería, hay que considerar, no el estado 
actual de los edificios 6 de las heredades, sino el existente en 
el momento de la construcción del muro, á no ser que el es- 
tado actual tenga más de treinta años. Así, dice un autor 


f1) LacreNrT, VI, núm. 538. 
23 Lareesr, VII, núm. 539; Baupry-LACANTINERIE, Des biens, 
más. 93. Compárese con Ricci, IJ, núm. 378, 
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francés, deberá presumirse la propiedad exclusiva de un muro 
que separa dos edificios, si se demuestra que uno de ellos ha 
sido construído posteriormente, salvo que el vecino pruebe que 
el estado de las cosas existe desde hace treinta años. Al con- 
trario, se puede pretender la medianería de un muro que sirve 
de apoyo á un solo edificio, si se demuestra que en otro 
tiempo, es decir, en una época anterior en menos de treinta 
años, había un segundo edificio del lado opuesto de la pared 
divisoria (1). Creemos que nuestro artículo no admite tal inter- 
pretación: él se refiere al estado actual de los predios, y no 
al que existía en la época en que se construyó el muro, como 
lo demuestra el inciso segundo, al decir que «hay señal de no 
ser medianera, cuando no hay edificios sino de un lado de la 


„pared, sin que existan vestigios de que los haya habido del 


otro.» Distinto sería si la ley hubiera dicho: cuando no haya 
habido edificios, 6 cuando no hayan existido vestigios. 

Aparte de lo que resulta del texto legal, puede invocarse 
su espíritu. La ley declara que una pared divisoria entre dos 
edificios es medianera, porque supone, ó que los vecinos la han 
construído á expensas comunes, 6 que, habiendo sido construída 


por uno de ellos, el otro la ha adquirido después en condo- 


minio al apoyar el nuevo edificio. Y bien: en este segundo 
caso, si se atendiera á la época de la construcción del muro, 
habría que considerar la pared de propiedad exclusiva del que 
primero edificó contra ella, y se destruiría la probabilidad que 
sirve de base á la presunción legal. Agréguese á esto que el 
caso más común de adquisición de la medianería, es precisa- 
mente el de que nos ocnpamos, ó sea el caso de compra de 
la mitad indivisa de la pared que pertenecía exclusivamente 
al vecino; el otro caso, esto es, el de construcción del muro 
á expensas comunes, no es tan frecuente, desde que casi nunca 
se edifican al mismo tiempo los predios colindantes. Siendo 
aquel caso, pues, el más probable, lo natural es suponer que 
es el que la ley ha tenido principalmente en cuenta al establecer 
la presunción de medianería; luego, á lo que hay que atender, 


(1) BauprY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 940, 
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no es al estado de la pared divisoria en la época de su cons- 
trucción, sino en la época actual. 


Sin embargo, cuando el estado actual de los predios tiene 
treinta años ó más tiempo de existencia, la presunción de me- 
dianería 6 de no medianería, adquiere el carácter de absoluta, 
porque á ella se unirá la prescripción. Supongamos, en efecto, 
que el segundo edificio apoyado contra la pared divisoria, cuenta 
treinta años desde su construcción: en tal caso, aun cuando la 
medianería no hubiera sido adquirida por título, el dueño de 
este edificio podría invocar la prescripción. Del mismo modo, 
si las señales contrarias á la medianería tuvieran treinta años 
de existencia, el dueño del edificio podría alegar, además de 
la presunción de propiedad absoluta, la prescripción adquisitiva, 

Advertiremos que en el artículo 585, la ley ha seguido la 
doctrina opuesta, como que para presumir la medianería de los 
cercos atiende á la época de su construcción, y no á la actual. 


ARTÍCULO $74 


La compostura y reedificación de la pared medianera 
son de cargo de los que á ella tienen derecho proporcio- 
nalmente al que á cada uno corresponda, 

Sin embargo, todo condómino de pared medianera 
puede eximirse de contribuir 4 la compostura y reedi- 
ficación, cediendo la medianería, siempre que la pared 
medianera no sostenga edificio que le pertenezca, 


C. Francés, 655 y 656—G., Goyena, 515—C. Chileno, 858—C. Ita- 
Hano, 548 y 549— C. Argentino, 2722, 2723 y 2724 —C. Español, 575 — 
Acevedo, 554 —Boissonade, 275 — C, de Méjico, 1109 y 1110—C. del 
Ecuador, 845—C. de Colombia, 916 —C. de Honduras, 591 —C. de 
Vand, 443 y 444—C. Portugués, 2334. 


246.—Es justo que donde hay comunidad de derechos, 
kaya comunidad de obligaciones, Si los condóminos de una 
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pared medianera tienen la facultad de servirse de ella, la com. 
postura y reedificación de dicha pared deben ser de cargo de 
esos copropietarios, y como la medianería puede limitarse á 
una parte de la pared, es también justo que la carga sea pro- 
porcional al derecho que á cada medianero corresponda, Poco 
importa que las reparaciones sean necesarias de un solo lado 
de la pared ó de los dos: tanto en uno como en otro caso, 
las cargas son comunes, porque la pared pertenece en común 
á cada uno de los medianeros, y no por partes divididas. Dis- 
tinto es el caso en.que las reparaciones son necesarias, no por 
la acción del tiempo, ni por el uso legítimo de la pared, ni 
por causa de fuerza mayor, sino por hecho ó culpa de alguno 
de los condóminos: entonces éste solo debe pagar los gastos 
de la compostura ó reedificación 6 indemnizar los perjuicios, 
de acuerdo con el artículo 1293, que dice así: «Todo hecho 
ilícito del hombre que causa un daño á otro, impone á aquel 
por cuyo dolo, culpa 6 negligencia ha sucedido, la obligación 
de repararlo (1),» 

247. — Las reparaciones ó composturas de que habla aquí 
la ley, han de tener por objeto la conservación de la pared, 
y no su embellecimiento ú ornato. En consecuencia, el revo- 
que ó revestimiento deberá hacerse á expensas comunes en la 
parte en que la pared esté expuesta á la acción de la lluvia; 
mientras que en la parte que quede bajo techo, como el re- 
voque no es necesario, debe ser pago exclusivamente por el 
vecino que quiera ponerlo (2), 

248.— «Sin embargo, todo condómino de pared medianera 
puede eximirse de contribuir á la compostura y reedificación, 
cediendo la medianería. » Aquí la ley aplica el principio ge- 
neral de que todo el que está obligado en razón de ser dueño 
de una cosa, puede, abandonando ésta, eximirse de la obliga- 
ción. 

La medianería comprende, no sólo la pared, sino también el 


(1) Laurent, VII, núms. 542 y 343; BAUDRY- LACANTINERIE, Des 
biens, núm. 973. 
(2) Riccr, 11, núm. 380. 
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terrenó en que ésta se eleva: la pared no puede, pues, con- 
siderarse separada del terreno, y así, según el artículo 578, el 
que compra la medianería debe pagar la mitad del valor de 
la pared y la mitad del valor del terreno en que está edifi- 
cada esa divisoria; pero la cesión 6 abandono de la mediane- 


ría, sólo transfiere al vecino la propiedad exclusiva del muro ; 


en cuanto al terreno, no pasa al dominio de ese vecino, sino 
que queda sometido 'í una servidumbre, Por lo demás, esta 
cesión es condicional en el sentido de que no existe hasta que 
no se proceda á la compostura 6 reedificación de la pared, y 
que quedará sin efecto si estos trabajos no se realizan: Así, 
pues, si la pared fuera demolida y no reconstruída, el que hu- 
biera cedido la medianería podría reclámar que la cesión se 
considerara no efectuada y qué se le entregara lá mitad del 
terreno y de los matériales (1), 

249.—Según Ricci, lá renuncia efectuada por uno de los 
condóminos, si es aceptada, hace adquirir al otro condómino la 
propiedad absoluta de la pared divisoria, y por consiguiente 
este propietario no está obligado á reparar dicha pared, por- 
que, conforme al artículo 440, núm. 4.°, el dominio comprende 
el derecho de destruir la cosa. El mismo autor sostiene, además, 
que si la pared fuera demolida, el vecino que renunció la me- 


«dianería no podría reclamar la mitad de los materiales. La re- 


nuricia, en efecto, dice Ricci, se hace con el objeto de eximirse 
de los gastos de reparación. Ahora bien, si se admitiera la con- 
dición resolutoria, sucedería que la renuncia sería eficaz en 
cuanto importara exoneración de los gastos, é ineficaz en cuanto 
pudiera privar al renunciante de una utilidad; lo que no es 
ciertamente conforme á la intención del legislador y 4 los prin- 
cipios de derecho (2), Insistimos en la opinión anterior, que es 
la generalmente admitida. Cuando uno. de los condóminos, des- 
pués de obligar al otro á que renuncie la medianería, ho re- 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 977; LAURENT, VIIL, 
núms. 546 4 550. 

(2) Ricci, 11, núm, 381. En la primera edición este autor sostuvo 
la opinión contraria. 
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para el muro divisorio, reconoce tácitamente que su exigencia 
era infundada; justo es entonces que la renuncia del vecino 
quede sin efecto, tanto más cuanto que ésta puede haber sido 
obtenida por fraude. 

250.—La ley exige que el vecino que quiera eximirse de 
contribuir 4 los gastos de compostura ó reedificación cediendo la 
medianería, no apoye en la pared edificio de su pertenencia; de 
donde se deduce que la promesa de demoler el edificio no 
basta. Pero si el vecino de que se trata efectuara la demoli- 
ción del edificio, ó de la parte de éste que se apoyara en la 
pared, antes de que dicha divisoria fuera compuesta ó reedi- 
ficada, se libraría. de los gastos referidos, pero respondería de 
los daños que con tal hecho causara al colindante (1). 

251.—La disposición que hemos examinado ¿es excepcio- 
nal 6 de derecho común?, 6 lo que es lo mismo: ¿debe inter- 
pretarse estrictamente? — El principio general es que la com- 
postura y reedificación de la pared medianera son de cargo de 
los condóminos, y lá excepción es que cualquiera de éstos 
puede librarse de los gastos de que se trata cediendo la me- 
dianería; en consecuencia, la disposición que niega este dere- 
cho al condómino que apoya su edificio en la pared medianera, 
es una excepción de la excepción y una confirmación de la 
regla; de donde resulta que no debe interpretarse estrictamente. 
Además, su fundamento está, como lo hemos dicho, en que 
sería injusto que pudieran conservarse los beneficios de la me- 
dianería sin soportar las cargas que ella impone, y este motivo 
demuestra que la referida disposición no es más que un ejem- 
plo, y que por tanto debe aplicarse por analogía siempre que 
exista el mismo motivo; lo que quiere decir que el vecino que 
aproveche de algún modo la pared medianera, no puede exi- 
mirse de contribuir á los gastos de compostura y reedificación 
de ella cediendo la medianería. En fin, tampoco puede ejercer 
este derecho el condómino que por su dolo, culpa 6 negligencia, 
ha hecho necesarias las reparaciones de la pared medianera. 
Como en tal caso no hay una obligación real, sino personal, 


(1) BauprY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 978, 
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_el abandono de la cosa no puede extinguir esta obligación (1), 


252. — Veamos ahora la relación que existe entre este ar- 
tículo, el 569 y el 572. El 569 dice que «en los pueblos, 
villas, ciudades 6 sus arrabales, cualquier propietario puede 
obligar á su colindante 4 que contribuya á la construcción 6 
refacción de la divisoria entre sus edificios, patios, corrales 6 
jardines.» Como se ve, el artículo transcripto se refiere á dos 
casos: al obligar á la construcción supone que la pared aun no 
se ha construído, mientras que parte de la base de que la pa- 
red ya existe cuando habla de la refacción. El 572 establece 
que «el vecino que no quiera contribuir 4 los gastos de ce- 
rramiento 6 divisoria, puede librarse de ellos cediendo la mi- 
tad del espacio en que ha de levantarse el cerco 6 pared y 
renunciando la medianería.» ¿Á cuál de aquellos dos casos se 
refiere el artículo 572? Evidentemente al primero, ó sea á 
aquel en que aun no existe la pared, como lo demuestra su 
“parte final, en cuanto dice que el vecino puede librarse de los 
gastos cediendo la mitad del espacio en que ha de levantarse 
el cerco ó pared. Cuando se trata de refaccionar la divisoria 
en los lugares en que el cerramiento es forzoso, no rige, 
pues, el artículo 572; pero ¿regirá el que comentamos? — La 
afirmativa nos parece indudable. Quien puede lo más, puede 
lo menos. Si en los lugares en que el cerramiento es forzoso, 
el vecino puede librarse de la obligación de contribuir £ los 
gastos de construcción de la divisoria, ¿Cómo no ha de tener 
este derecho cuando se trata de algo mucho menos importante, 
“como lo es la refacción de la pared medianera? De nada val- 
dría que se dijera que, como los gastos de construcción son 
generalmente más gravosos que los de refacción, la ley ha po- 
dido permitir la liberación de los primeros y no la de los úl- 
timos. Es preciso recordar que la obligación del cerramiento 
-forzoso se funda en motivos de seguridad, y la seguridad está 
mucho más expuesta en el caso en que no haya divisoria, que 
en el de que la divisoria no se refaccione. No se concebiría, 


(1) BAunrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 978; LAURENT, VII, 
núms. 548 y 549, 
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pues, que por razones de seguridad se obligara en absoluto á 
refaccionar una divisoria, siendo así que no se obliga lo mismo 
á construirla. Por lo demás, el presente artículo, al decir que 
«todo condómino de pared medianera puede eximirse de con- 
tribuir á la compostura y reedificación cediendo la mediane- 
ría,» no distingue entre el cerramiento voluntario y el for- 
zoso (D). 

Advertiremos, por último, que el que ha cedido ó renunciado 
la medianería, puede readquirirla, como lo veremos al comen- 
tar el artículo 578. 

253.—El Código Rural dispone lo siguiente: 

Artículo 718.— «Los gastos para la conservación de los 
cercos serán comunes entre ambos linderos, cualquiera que 
fuese la parte con que hubieren contribuído en su construc- 
ción, menos en aquellos casos en que se pruebe que el daño 
ha sido ocasionado exclusivamente por uno de ellos. » 


ARTÍCULO $75 


Para obligar al vecino á la compostura ó reedificación, 
no, es necesario que la pared medianera amenace ruina; 
basta que su estado sea tal que la refacción parezca nece- 
saria. . 

No estando de acuerdo los vecinos en cuanto á la nece- 
sidad de la refacción ó reedificación, se nombrarán peritos. 


Acevedo, 555. 
254.— En este artículo, el legislador se ha propuesto evi- 
tar las cuestiones que pueden suscitarse sobre la necesidad de 


la compostura ó reedificación de la pared medianera, pero con 
tal motivo ha tenido el poco acierto de copiar del Proyecto 


(1) Véase: Seaovia, II, pág. 166, nota 107. 
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de Acevedo una regla que es en su mayor parte falsa é in- 
útil. Dice ella que «para obligar al vecino á la compostura ó 
reedificación, no es necesario que la pared medianera amenace 
ruina; basta que su estado sea tal que la refacción parezca 
necesaria (1) » Interpretada á la letra, resultaría que no es 
preciso que la refacción sea verdaderamente necesaria, sino 
que es suficiente que lo parezca, aun cuando la apariencia sea 
contraria á la realidad; pero esto es inadmisible. Lo que el legis- 
lador ha querido decir es que para que exista la obligación á 
que nos referimos, no es necesario esperar que la pared lle- 
gue al estado extremo de amenazar ruina. Aquí debió termi- 
nar el artículo; lo demás que sigue no esclarece el pensa- 
miento del legislador, porque, en efecto, ¿qué necesidad es la 
que puede autorizar á uno de los condóminos para obligar al 
otro á los gastos de reparación? — Esto, que es lo principal, 
no lo ha dicho la ley, ni ha podido decirlo: se trata de una 
cuestión de hecho que por su naturaleza no puede ser resuelta 
por la ley, sino por el juez en cada caso especial, después de 
conocer el dictamen de los peritos. El último inciso de este 
artículo pudo, pues, suprimirse por innecesario, desde que no 
establece más que la aplicación de un principio general. 


. > 


ARTÍCULO 576 


El condómino de pared medianera puede edificar contra 
ella y meter vigas ó tirantes en todo el ancho de la pared, 
menos un decímetro; salvo el derecho que el vecino tiene 
de reducir esos maderos, sin dislocarlos, á la mitad de la 
pared, en caso que quiera colocar otros maderos en el mismo 
paraje ó hacer una chimenea. 


C. Francés, 657 —G. Goyena, 520—C. Chileno, 855—C. Italiano, 
551 y 552 — Acevedo, 556—C. Argentino, 2730 y 2731—C. Español, 
579 —Boissonade, 276 — C. de Méjico, 1118—C, del Ecuador, 842— C. 
de Colombia, 912—C, de Honduras, 595—C. de Vaud, 445—C, Por- 
tugués, 2330. 


(1) Son casi las mismas palabras que emplea DALLOZ, pal. Servi- 
tude, número 492. 
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255. —La pared medianera pertenece á los dos vecinos, de 
modo que cada uno de éstos puede edificar contra ella. Pero 
como la propiedad de que se trata es común, cada vecino es 
dueño pro indiviso de toda la pared y no de una parte deter- 
minada de esa divisoria; de aquí se sigue que, en principio, el 
condómino que quiera edificar contra la misma, puede meter 
vigas ó tirantes que pasen la línea media del espesor de dicha 
; pared. La ley dice: «en todo el ancho de la pared menos un 
i decimetro,» á fin de que la viga quede cubierta con la albañi- 

i lería. «Un decímetro es precisamente el espacio que ocupa la 
f doble capa de revoque y enlucido que forma el revestimiento, - 
| y ello basta para cubrir la cabeza de la yiga en lá superficie 
j opuesta (1),» El referido principio está sujeto á una excepción 
que la ley establece er. los siguientes términos: «salvo el de- 
recho que el vecino tiene de reducir esos maderos, sin dislo- 
carlos, á la mitad de la pared, en caso que quiera colocar otros 
: maderos en el mismo paraje ó hacer una chimenea; » excepción 
i muy justificada, pues si es cierto que la pared medianera per- 
| tenece pro indiviso á los condóminos, también lo es que cada 
4 uno de éstos tiene sobre ella un derecho igual. 
Para completar la explicación de este artículo, nos remitimos 
á lo dispuesto en el 581 y á su comentario. 


(1) Cuacón, II, pág. 471. Este autor expone, además, el siguiente 
motivo: «Como en las construcciones modernas, las paredes madres 
son delgadas en comparación de los gruesos paredones que formaban 
las divisorias en las construcciones antiguas, debe permitirse para pro- 
curar la solidez, el introducir las vigas en todo el espesor de la pared.» 
(Pág. 470.) Tal motivo hace depender la extensión del derecho de cada 
condómino, no de la naturaleza indivisa de la medianería, sino del es- 
pesor de la pared, lo que consideramos inexacto. La facultad que tiene 
todo condómino de introducir vigas ó tirantes en todo el ancho de la 
pared, menos un decímetro, se funda, como ya lo hemos dicho, en que 
ésta pertenece en común á los vecinos y no por partes divididas; de 
donde se deduce que no hay que distinguir según que la pared tenga 
-más Ó menos espesor, 
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ARTÍCULO 577 


El condómino puede alzar la pared medianera, en cuanto 
lo permitan los reglamentos generales ó locales, sujetándose 
á las reglas siguientes: 

1.* La nueva obra será enteramente á su costa; 

2." Pagará al vecino, á título de indemnización por el 
aumento de peso que va á cargar sobre la pared medianera, 
la sexta parte de lo que valga la nuevamente levantada; 

3." Pagará la misma indemnización todas las veces que 
se trate de reconstruir la pared medianera; 

4.* Será obligado á elevar á su costa las chimeneas del 
vecino, situadas en la pared medianera; 

5.* Si la pared medianera no es bastante sólida para so- 
portar el aumento de peso, la reconstruirá á su costa, in- 
demnizando al vecino por la remoción y reposición de todo 
lo que por el lado de éste cargaba sobre la pared ó estaba, 
adherido á ella; 3 

67 Si, reconstruyendo la pared medianera, fuese nece- 
sario aumentar su espesor, se tomará este aumento sobre 
el terreno del que construya la obra nueva; 

75 El vecino podrá en todo tiempo adquirir la media- 
nería de la parte nuevamente levantada, pagando la mitad 
del costo total de ésta, y el valor de la mitad del terreno 
sobre que háyase extendido la pared medianera, según el 
inciso anterior. 

C. Francés, 658, 659 y 660—G. Goyena, 518 y 519—C. Chileno, 
857 —C. Italiano, 553, 554 y 555—C. Argentino, 2732 á 2735 —C. Es- 
pañol, 577 y 578— Acevedo, 557, 558 y 559 —Boissonade, 276—C, de 
Méjico, 1113 4 1118—C. del Ecuador, 844—C. de Colombia, 915—C, 


de Honduras, 593 y 594—C, de Vaud, 446, 447 y 448—C, Portugués, 
2331 á 2333. 
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256. — En el artículo anterior se contempla el caso de que 
el condómino edifique contra la pared medianera, y en éste se 
trata del alzamiento de ella, estableciéndose diversas reglas para 
resolver los conflictos posibles entre los condóminos, las que 
examinaremos siguiendo su orden numérico, no sin antes ocu- 
parnos de una cuestión previa discutida por los autores. 

Se pregunta si el derecho de alzar la pared medianera es 
absoluto en el sentido de que un condómino pueda ejercerlo 
sin utilidad propia y en perjuicio del otro. La restricción que 
establece nuestro artículo al decir «en cuanto lo permitan los 
reglamentos generales 6 locales y sujetándose á las reglas si- 
guientes,» no resuelve el punto, porque esos reglamentos no 
tienen por objeto impedir los perjuicios que podría sufrir el 
condómino (1), y las reglas citadas tampoco prevén el caso 
en cuestión; de todo lo cual, lo que podría deducirse, es que 
no existiendo en la ley la limitación á que nòs hemos refe- 
rido, el derecho de alzar la pared puede ejercerse aun cuando 
no haya interés propio y exista perjuicio ajeno. Los autores 
que sostienen esto, 6 sea que la facultad de alzar la pared es 
absoluta entre condóminos, alegan lo que ya hemos dicho: 
que la ley no restringe dicha facultad, y que el que usa de su 
derecho no daña á nadié. Los que sustentan la opinión con- 
traria, se fundan en la diferencia que existe entre la propiedad 
absoluta y la copropiedad, y agregan que no hay derecho de 
causar mal por puro placer; que esto no sería usar, sino abu- 
sar de un derecho, contra lo que podría invocarse la máxima 
romana: malitiis non est indulgendum (2), Creemos que la 
cuestión está resuelta en el artículo 581, que dice así: «El 
condueño no puede hacer en la pared medianera obra alguna 
que disminuya su espesor, ni cargar sin anuencia del otro. En 


(1) La ley de construcciones limita la altura de los edificios en la 
parte en que éstos dan frente á la calle, dejando en libertad á los pro- 
pietarios para elevar hasta donde quieran las demás partes de los edifi- 
cios: VARELA, Apuntes de Derecho Administrativo, Obras públicas, 
págs. 119 y 122, 

(2) Laurent, VIT, núm. 555; BauDrY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 961; SIREY, art, 658, núms. 1 y 2. 
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: a caso de negativa, se hará determinar por peritos el medio ne- 

> cesario para que la obra nueva no perjudique los derechos 

á dél colindante, » En el Código Francés existe un artículo aná- 

logo al transcripto, el 662 (1), y los expositores de ese Código 

no están de acuerdo sobre si la referida disposición resuelve 

esta dificultad (2), Nos remitimos al comentario del artículo 581, 

257.—El alzamiento de la pared es un derecho más ex- 

tenso que- el de edificar contra ella, Cuando un condómino in- 

troduce vigas ó tirantes en la divisoria para apoyar una cons- 

trucción, no hace más que ejercer su derecho de copropiedad, 

sin causar, en la generalidad de los casos, perjuicio alguno al 

E otro condómino. Pero cuando alza la pared medianera, no sólo 

utiliza todo el espesor de ella, sino que también altera el es- 

tado de la divisoria común, que por su nueva altura puede 

quitar luz á la casa vecina y cafisar otros perjuicios. Esto jus- 

tifica las siguientes reglas, de que vamos á ocuparnos, y que 

son las que debe observar el condómino que alce la pared 
medianera: 

258.— <1." La nueva obra será enteramente á su costa, > 
porque és en interés sólo de ese condómino que se construye 
dicha obra, y porque la nueva pared será de su exclusiva 
propiedad. Fijémonos en que la ley no dice la «nueva pared », 
sino que emplea estos términos más amplios: «la nueva obra». 

Se deduce de lo expuesto que la nueva obra puede ser he- 
cha con los materiales que quiera emplear el que alza él 
muro. No podría, pues, admitirse que el condómino de la parte 
inferior, que no tiene interés actual en el alzamiento, le im- 
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(1) Dicho artículo establece lo siguiente; «Uno de los vecinos no 
puede hacer excavación de ninguna clase en el cuerpo de una pared me- 
dianera, ni asentar ó apoyar ninguna obra en ella, sin el consentimiento 
del otro, ó, en caso de negativa, sin haber hecho determinar por pe- 
ritos las medidas que sean necesarias para que la nueva obra no dañe 
los derechos del otro.» 

(2) BAUDRY- LACANTINERIE, aunque reconoce que la aplicación del 
artículo 662 Francés evitaría la dificultad, dice que hay un sistema que 
no considera que el examen pericial sea necesario en este caso, Compá- 


rese BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núms. 962 y 970, con Lav- 
RENT, VII, núms. 551 y 559, 
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pusiera al que va á ejecutar dicha obra, la obligación de em- 
| plear tales ó cuales materiales, determinados. Pero es evidente 
| que si tal condómino quisiera concurrir á elevar la pared, ten- 
dría entonces interés, y, por consiguiente, acción para exigir 
que en la nueva obra se emplearan materiales de calidad ne- 
cesaria, á fin de: que la parte superior del muro sirviera al uso 
de ambos vecinos. Esto resulta por analogía de lo dispuesto 
en los artículos 574 y 575. ` 
259.—<«2.* Pagará al vecino, á título de indemnización 
por el aumento de peso que va á cargar sobre la pared me- 
dianera, la sexta parte de lo que valga la nuevamente levan- 
tada. » —La obligación de indemnizar es muy justa, porque la 
parte medianera, teniendo que soportar un aumento de peso, 
necesitará mayores reparaciones y estará más expuesta á des- 
truirse. Pero, ¿por qué la indemnización ha de consistir siem- 
pre en la sexta parte de lo que valga la pared nuevamente 
levantada? ¿Por qué la ley establece aquí una regla à priori 
en lugar de seguir el principio general de que la indemniza- 
ción debe determinarse según los perjuicios que realmente se 
hayan causado?— Esta disposición ha sido copiada del C6- 
digo Chileno, el cual, á su vez, la ha tomado de la Coutume 
de Paris. Chacón, defendiendo tal sistema, alega que, como los 
perjuicios de que se trata son futuros, vale más señalar la 
indemnización en la ley que abandonar á la conciencia, y no 
á la ciencia de los jueces, el encargo de fijar un valor arbitra- 
rio á perjuicios completamente desconocidos en la época de 
su estimación (1) Pero la verdad es que lo que merece el ca- 
lificativo de arbitrario no es el valor que pudiera fijar el juez, 
después de un dictamen pericial, sino el que previamente de- 
termina la ley para todos los casos. En efecto, desde que no 
es posible suponer que todos éstos sean iguales, la uniformi- 
dad ó invariabilidad de la indemnización tiene una base ab- 
solutamente falsa. Laurent dice que «la indemnización propor- 
cional es un principio mucho más justo que la indemnización 


(1) Chacón, Il, págs. 474 y 475, ES 
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invariable (*)» lo que es indiscutible. Los peritos, después de 
examinar el estado y resistencia de la pared medianera, de 
conocer la altura y condiciones de la que ha de levantarse y 
las demás circunstancias del caso, fijarían una indemnización 
de los perjuicios futuros, mucho más equitativa que la que 
determina el legislador de un modo invariable para nuestras 
construcciones modernas, aplicando usos que regían en Francia 
hace cientos de años (2), 

260.— La indemnización consiste en «la sexta parte de lo 
que valga (la pared) nuevamente levantada.» El aumento de 
peso ó la indemnización respectiva, no comprende, pues, los 
tirantes que se apoyen en la pared ó el valor de los mismos. 
Y en efecto, desde que el condómino de pared medianera 
puede meter en ella vigas ó tirantes (art. 576), con mayor 
razón ha de tener este derecho el dueño exclusivo del muro. 
Por lo demás, es claro que la indemnización se calcula sobre 
la parte de la pared que descansa en la medianera, y no s0- 
bre todo lo que se levante. 

Observaremos que de los términos en que está redactado 
este número, se deduce que la indemnización á que nos refe- 
rimos debe pagarse previamente. - 

En el comentario del número 5.* examinaremos si debe pa: 
garse esta indemnización cuando se reconstruye la pared me: 
dianéra por no ser bastante sólida para soportar el aumento 
de peso. 

261.—<3.* Pagará la misma indemnización todas las veces 
que se trate de reconstruir la pared medianera.» Demolombe 
funda así esa regla: «En conformidad de los motivos que 
acabamos de exponer, es claro que la indemnización por el pesó 
de la nueva pared deberá ser pagada de nuevo cada vez que 
haya necesidad de reconstruirse la pared medianera en las mis- 
mas condiciones, porque la pared reconstruída sufrirá, lo mismo 
que la antigua, las consecuencias del peso que carga sobre 
ella; esto es, durará menos tiempo y necesitará reparaciones 


(1) LaurENT, VIIL número 557. 
(2) Véase DALLOz, palabra Lois, número 32, 
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más frecuentes (1),» Casi todos los autores franceses son con- 
trarios á esta doctrina, porque entienden que la indemnización 
á que se refiere el número anterior, es fijada para siempre. La 
veidad es que la indemnización que establece el número 2.2 
para el caso en que va á alzarse la pared medianera, se acuerda 
precisamente teniendo en cuenta la menor duración de esa di- 
visoria y la frecuencia con que deberá ser reparada (2); de 
modo, pues, que la nueva indemnización que impone este nú- 
mero 3°, es injusta. 

Por lo demás, los gastos de la reconstrucción de la parte común 
de la pared, deben ser comunes como esta parte (art. 574) (3), 
En fin, si el vecino, haciendo uso del derecho que le acuerda 
el número 7.*, adquiere la medianería de la parte nuevamente 
levantada, las reconstrucciones posteriores quedarán regidas por 
el citado artículo 574, y no babrá lugar á la indemnización de 
que tratamos. 

262.— «4. Será obligado á elevar á su costa las chime- 
neas del vecino, situadas en la pared medianera.» De este modo 
nuestro Código ha resuelto una cuestión en la que la doctrina 
y la jurisprudencia francesas están divididas. Las Cortes de 
París y de Orleáns, fundándose en que el alzamiento de la 
pared medianera es una facultad reconocida por la ley y en 
que el que usa de su derecho no daña á nadie, han declarado 
que el que alza la pared no tiene la obligación de elevar á su 
costa las chimeneas del vecino. Algunos autores critican esta 
solución diciendo que ella exagera la aplicación del principio 
en que se basa; que la copropiedad no es un derecho abso- 
luto como el dominio, y que desde que el alzamiento de la pa- 
red se hace “en interés exclusivo de un condómino, es justo 
que éste eleve á su costa las chimeneas del vecino (4), 

Lo que, á nuestro juicio, podría alegarse contra esta doc- 
trina, seguida por nuestra ley, es que el vecino dueño de las 


(1) DEMOLOMBE, XI, núm. 401, citado por CHacón, II, pág. 475, 

(2) BauDrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 963. 

(3) URIBE, núm. 216; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 966, 

(4) Laurent, VII, núm. 562; BAuDRY-LLACANTINERIE, Des biens, 
núm. 964, 
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chimeneas no debería tener derecho para utilizar la nueva “pa 
red de la cúal no es condómino. Si no existiera la disposición 
legal que comentamos, el condómino que alza la pared podría 
negarse á elevar las chimeneas del vecino mientras éste no ad- 
quiriera la medianería de la parte levantada. Y en efecto, es 
principio inconcuso que el que no es copropietario sino de una 
parte de la pared, sólo puede utilizar dicha parte, lo que de- 
muestra que la excepción relativa á las chimeneas es infundada, 
y sólo debe admitirse porque la ley la establece. Para conci- 
liar los derechos de los dos vecinos, del que pretende alzar la 
pared y del que sufre un perjuicio al ser privado de las chi- 
meneas situadas en la parte común de la divisoria, opinamos 
que lo justo sería conservar la obligación contenida en el nú- 
mero de que tratamos, pero con tal de que el vecino adqui- 
riera la medianería de la parte que utilizara en la nueva pared. 
Dicho número debería entonces redactarse así: «4. Será obli- 
gado á elevar á su costa las chimeneas del vecino, situadas en 
la parte medianera, siempre que éste adquiera la medianería 
de la nueva pared en la parte que han de ocupar las chime- 
neas.> 

263.--<5.* Si la pared medianera no es bastante sólida 
“para soportar el aumento de peso, la reconstruirá á su costa, 
indemnizando al vecino por la remoción y reposición de todo 
lo que por el lado de éste cargaba sobre la pared ó estaba 
adherido á ella.» Es muy justo que tales gastos sean á cargo 


-del que está exclusivamente interesado en alzar la pared. Pero 


puede suceder que ésta necesite ser reparada ó reconstruída 


-aun cuando no se tratara de alzarla; es decir, que la reparación 


ó reconstrucción deba hacerse, no sólo por el aumento de peso 
que va á soportar, sino por el estado de deterioro 6 de ruina 
en que se éncuentre, de modo, que la reparación 6 reconstruc- 
ción tendría que efectuarse aun en el caso de que no hubiera 
que elevarla, Casi todos los autores sostienen que entonces el 
que quiera alzar la pared puede obligar á su vecino á que 
contribuya á la reparación ó reconstrucción de ella (art, 574), 
en los límites del interés común de ambos condóminos, y que 
los demás gastos que han de hacerse en interés propio: del que 
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alza la pared, deben ser de cargo de este propietario (1). Cha- 
cón combate la doctrina expuesta, diciendo que el Código no 
distingue, sino que declara explícitamente que el que quiera ele- 
var la pared debe reconstruirla á sus expensas si ella no es 
bastante sólida para soportar el aumento de peso; y agrega: 
«así, sea cual fuere el estado, bueno ó malo, de la medianera, 
sea ella de poca 6 de mucha duración, siempre que haya ne- 
cesidad de reconstruirla para hacerla soportar la nueva obra, 
debe reconstruirse á costa del que reporta exclusivamente el 
beneficio de la reconstrucción (2). Estas últimas palabras de- 
muestran que Chacón no ha meditado su crítica. Es indiscu- 
tible que cuando haya necesidad de reconstruir la pared para 
-hacerla soportar la nueva obra, debe reconstruirse á costa del 
que reporta exclusivamente el beneficio de la reconstrucción; pero 
no es éste el caso de que se trata, puesto que suponemos que la 
-reconstrucción sería necesaria aun cuando no hubiera que alzar 
dicha pared; de donde se sigue que la reconstrucción se hace 
entonces en beneficio común, y que, por consiguiente, debe gra- 
var en parte al vecino del que alza la pared. En efecto, según 
el artículo 574, «la compostura y reedificación de la pared me- 
dianera son de cargo de los que á ella tienen derecho propor- 
cionalmente al que á cada uno corresponda.» Cuando una pa- 
red necesita ser reparada 6 reconstruída, los dos condóminos 
están, pues, obligados á contribuir á los gastos de que se trata; 
lo que quiere decir que la obligación existe por el hecho de 
estar la pared deteriorada 6 en estado ruinoso, y este hecho, 
así como la obligación que de él deriva, no desaparecen por- 
que uno de los condóminos pretenda alzar la referida pared. 
Al expresar la ley que si la pared medianera no es bastante 
sólida para soportar el aumento de peso, el que quiera elevarla 
-la reconstruirá á su costa, lo que establece es que esta obli- 
gación no procede en todos los casos en que la pared necesite 
ser reconstruída, sino en el de que la reconstrucción deba ha- 


(1) LAURENT, VII, núm. 558; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 964.; DEMOLOMBE, XI, núm. 404. 
(2) Cuacón, Il, pág. 476. 
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cerse por la sola. circunstancia de no poder soportar la pared 
el aumento de peso que va á cargarse sobre ella, La ley no se 
limita á decir: «si la pared no es bastante sólida,» sino que 
agrega: «para soportar el aumento de pesoje de donde se de- 
duce que no basta que la pared no sea bastante sólida, sino 
que es preciso que la falta de solidez sea á los efectos del 
aumento de peso. Pero hay un argumento que hace más evi- 
dente el error de la opinión que contestamos, y es el de que 
ella impone al que pretende elevar la pared medianera una obli- 
gación completamente ilusoria. En efecto, en el caso supuesto, 
el que quiere alzar la pared ruinosa 6 deteriorada, puede em- 
pezar por ejercer el derecho reconocido en el artículo 574, es 
decir, obligar á su vecino á que contribuya á la compostura ó 
reedificación de la divisoria, y hecho esto, usar de la facultad 
de alzar la pared que ya habrá sido compuesta ó reedificada á 
expensas comunes. 

264.--Es una cuestión muy discutible en el derecho fran- 
-cés, la de determinar qué perjuicios deberá indemnizar el que 
para alzar la pared medianera necesita reconstruirla. Cuando 
la reconstrucción se hace en virtud de lo dispuesto en el ar- 
tículo 574, no hay cuestión: cada condómino contribuye á los 
gastos proporcionalmente á su derecho; tampoco la hay cuando 
los deterioros 6 la ruina de la pared son causados por culpa 
ó negligencia de alguno de los copropietarios: entonces claro 
es que éste solo debe pagar los referidos gastos; pero ¿qué 
decidir cuando la reconstrucción va á hacerse en interés ex- 
clusivo del que pretende alzar la pared medianera? Mientras 
unos autores, siguiendo 4 Pothier, afirman que el que recons- 
truye no debe indemnizar más que los perjuicios inmediatos, 


porque quien usa de su derecho no daña á nadie, otros, de 


acuerdo con Groupy, sostienen que hay obligación de reparar, 
además, lus perjuicios mediatos, tales como los que sufre el 
vecino por la privación del goce de su casa: durante el tiempo 
de la reconstrucción, y para Opinar así se fundan en que el 
copropietario no tiene el derecho de perjudicar á su condó- 
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IPP mino (1), Nuestro Código, á diferencia del Francés, que nada 
dice á este respecto, dispone que el que reconstruya la pared 
medianera por no ser ésta bastante sólida para soportar el au- 
mento de peso, deberá indemnizar al vecino por la remoción 
y reposición de todo lo que por ellado de éste cargaba sobre 
la pared ó estaba adherido á ella, evitando así las cuestiones 
á que hemos hecho referencia. El haber determinado nuestro 
legislador los perjuicios indemnizables en este caso, no puede, 
en efecto, tener otro objeto que evitar las dudas que produce 
el silencio del Código Francés; de donde se deduce que el ve- 
cino del que en interés propio reconstruye la pared medianera, 
no tiene derecho á reclamar otros perjuicios que lós que la ley 
ha enumerado. Á esto no podría oponerse que los argumentos 
à contrario sensu tienen poca autoridad, y que hay un prin- 
cipio jurídico que establece la subsistencia del derecho común, 
siempre que éste no sea derogado claramente por un precepto 
legal, 6 en otros términos: que la enumeración de que se trata 
no obsta á que se aplique la regla general de que todó per- 


y FW 
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juicio debe repararse y que, por consiguiente, el propietario ' 
damnificado por la reconstrucción de la pared medianera, tiene ; 
derecho á que se le indemnicen, no sólo los perjuicios á que Ž 
| se refiere la ley, sino además todos los que haya sufrido á ` 
| causa de dicha obra. Y no podría razonarse así, porque es ; 
müy dudoso en teoría si la reconstrucción de la pared medià- 
nera debe considerarse como un hecho indemnizable ó como 4 
el ejercicio de un derecho. Para invocar, pues, el principio de b 


que el derecho común subsiste á menos que la ley lo derogue 
de un modo claro, sería preciso que no hubiera duda sobre 


cuál es el derecho común en esta materia; sería preciso que 4 

todos estuvieran de acuerdo en reconocer que la reconstruc- 

ción de la pared medianera debe considerarse como un hecho : 

alusivo que da lugar á la más amplia indemnización, y tal ¿ 

acuerdo no existe. Por otra parte, nuestro legislador ha debido : 

conocer la controversia originada por el silencio del Código 
Jae *d 


(1) DemoLomBE, XI, núms. 405 y 406; LaureNT, VII, núms. 561 
y 562; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 964, $ 


* 
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Francés á este respecto, y es muy razonable supoñer, como ya 
lo hemos dicho, que ha expresado cuáles son los perjuicios in- 
demnizables, con el propósito de evitar aquellas cuestiones. 

265. — Lo que queda dicho no se opone á que el que re- 
construye la pared medianera para alzarla, esté obligado á in- 
demnizar cuando procede con culpa 6 negligencia: tal sería el 
caso en que demorara los trabajos de reconstrucción por causa 
que le fuera imputable y en daño del vecino (1) La ley, en 
efecto, al determinar aquí cuáles son los perjuicios indemniza- 
bles, supone que el que reconstruye la pared medianera ejerce 
el derecho de alzarla; pero si no hay uso, sino abuso. del de- 


"recho, es evidente que se estará fuera de lo previsto en esta 


disposición legal, y en consecuencia, el autor del hecho ilícito 
deberá una indemnización más amplia, es decir, responderá 
conforme á los principios generales y de acuerdo con el ar- 
tículo 1295, que declara que «el que usa de su derecho no 
daña á otro con tal que no haya exceso de su parte.» 
266.—El que reconstruye debe indemnizar á su vecino 
«por la remoción y reposición de todo lo que por al lado de 
éste cargaba sobre la pared ó estaba adherido á ella.» Serían gastos 
de remoción, por ejemplo, los necesarios para trasladar las ca- 
fierías de gas ó aguas corrientes á otra pared, y de reposición 
los que habría que hacer para colocar dichos caños en la pared 
reconstruída y en el ligar que ocupaban antes. Por lo demás, 
la disposición que comentamos comprende los gastos para sos- 
tener las vigas ó tirantes que se apoyaban en la pared media- 
nera, para remover y reponer las chimeneas, para reponer las 
pinturas que existían en dicha pared, etc. (2) Sin embargo, hay 
autores que enseñan que sólo hay obligación de indemnizar 
los ornamentos ordinarios, porque si hubiera que reponer pin- 
turas, decorados, ú otras obras de arte de mucho valor, el al- 
zamiento de la pared sería muy gravoso para el vecino. Pero 
la verdad es que no sería justo que el que reconstruyera la 


(1) Sirey, art, 659, notas 11 y 12, 
(2) Chacón, II, pág. 478; SREY, art. 659, notas 5, 6 y 7; BAUDRY- 
LACcANTINERTE, Des biens, núm. 964. 
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pared para alzarla, tuviera el derecho de destruir obras que po- 
drían ser de gran valor artístico, sin estar obligado á reponer- 
las. Si aquel vecino no puede indemnizar estos perjuicios, debe, 
en lugar de reconstruir dicha pared, alrar otra en su propio 
terreno. En fin, nuestra ley no distingue entre ornamentos ordi- 
narios y extraordinarios: obliga á reponer todo lo que estaba 
adherido al muro (2), 

267.—Cuando se reconstruye la pared medianera por no 
ser bastante sólida para soportar el aumento de peso, el que la 
reconstruye ¿deberá, además, pagar la indemnización estable- 
cida en el número 2.*, ó sea la sexta parte de lo que valga la 
nuevamente levantada? — Baudry-Lacantinerie enseña que no, 
diciendo que si la pared está recargada, es también más só- 
lida, puesto que es nueva y puede tener más espesor, y que en 
consecuencia no exigirá reparaciones más frecuentes (2), Para 
robustecer tal opinión, se agrega que los números 2. y 3.* de 
este artículo se refieren á casos distintos del previsto en el 
número 5. que comentamos: el número 2. supone que. no 
hay reconstrucción, sino simplemente alzamiento, y el 3.”, que 
la reconstrucción se hace después de haber sido levantada la 
pared; mientras que el número 5.” prevé el caso de que la 
reconstrucción se ejecute con el objeto de levantar la pared, 
y, por consiguiente, antes del alzamiento de ésta. Pero, con 
arreglo á la opinión más general, se díce que nuestro Código 
resuelve la cuestión en sentido contrario, porque, como ya he- 
mos visto, el número 3.” establece que el que alce la pared co- 
mún pagará la misma indemnización todas las veces que se trate 
de reconstruir aquélla, y entre todas las veces está incluída la 
primera (3), 

Con todo, sea que el número 3.? dé por supuesto que la re- 
construcción se hace antes ó después de haber sido levantada la 


(1) Véase URIBE, núm. 216; Sieey, art. 658, núm. 8. 

(2) BauprY-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 964, 

(3) Chacón, II, pág. 480, y Uribe, núm. 216, comentando dispo- 
siciones análogas de los Códigos Chileno y Colombiano, resuelven im- 
plícitamente la cuestión en este sentido. 
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pared, no hay duda que, después de reconstruída y elevada la 
pared que es medianera sólo en parte, si hay que reconstruirla 
nuevamente por el uso legítimo de ella, los gastos se regirán 
por el artículo 574 en cuanto á la parte común, y respecto á 
la que pertenece á uno solo de los vecinos, los gastos serán ex- 
clusivamente á cargo de éste, quien deberá pagar, además, la 
indemnización establecida en el número 3.*, conforme á lo que 
hemos dicho antes (1), 

268.— <6.* Si, reconstruyendo la pared medianera, fuese 
necesario aumentar su espesor, se tomará este aumento sobre 
el terreno del que construya la obra nueva.» Esta regla es una 
consecuencia del mismo principio que justifica las anteriores. 

La parte que se aumenta para dar mayor espesor á la pa- 
red medianera, no es común, sino de propiedad exclusiva del 
que la ha construído, como lo demuestra el número siguiente. 

269.— «7.* El vecino podrá en todo tiempo adquirir la me- 
dianería de la parte nuevamente levantada, pagando la mitad 
del costo total de ésta, y el valor del terreno sobre que há- 
yase extendido la pared medianera, según el inciso anterior.» 
Por el artículo siguiente, todo propietario colindante tiene el de- 
recho de hacer medianera la pared en todo 6 en parte, aun 
sin consentimiento del dueño, abonándole la mitad del valor ac- 
tual, 6 la mitad del valor actual de la parte que quiera hacer 
medianera, y la mitad del valor del terreno en que está edi- 
ficada la pared; mientras que según el número 7.? transcripto, en 
el caso de alzamiento, el que quiera adquirir la medianería de 
la parte nuevamente levantada, debe pagar la mitad del costo to- 
tal de dicha parte. Como se comprende, el costo de la pared 
es generalmente mayor que su valor actual, de modo que las 
disposiciones legales referidas son, á este respecto, distintas. Se 
dice generalmente que el motivo de tal diferencia consiste en 
evitar qué el vecino del que alza la pared especule á expensas 
de éste, no contribuyendo á los gastos del alzamiento para com- 
prar después la medianería por la mitad de lo que vale, 6 sea 
por un precio que, como hemos dicho, casi siempre. es menor que 


(1) URIBE, núm, 216, 
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la mitad de su costo (1). Pero la verdad es que si el muro no 
hubiera sido alzado, sino solamente construído ó reconstruído 
por uno de los vecinos, que es el caso previsto en el artículo 
siguiente, el otro vecino, no estando, como no está, obligado á 
pagar la mitad del costo, sino la mitad del valor actual, podría 
especular á expensas de aquel propietario; lo que demuestra 
que si tal es el motivo de la ley, ella no es lógica. Chacón, pre- 
tendiendo justificar de otro modo la diferencia entre este in- 
ciso y el artículo siguiente, dice que la razón de ella consiste 
en que si sólo se hiciera pagar la mitad de lo que vale la parte al- 
zada, el que adquiriera la medianería quedaría en mejor con- 
dición que el que elevó la pared, pues éste ha tenido que pagar 
á aquél la sexta parte de lo que valía la nuevamente levantada 
y reconstruir el muro medianero á su costa, si no se hallaba en 
/ estado de soportar ese aumento de peso (2), Creemos que este 
motivo tampoco es satisfactorio. El hecho de que el que ha alzado 
la pared haya tenido que reconstruirla á su costa y pagar la 
sexta parte de lo que valía la pared nuevamente levantada, no 
hace que este propietario sea siempre de peor condición que 
su vecino, pues si aquél ha tenido que soportar esos gastos, 
en cambio ha podido causar á este vecino muchos perjuicios no 
indemnizables, y es posible que durante algún tiempo haya es- 
tado gozando exclusivamente de la parte construída sobre la 
pared medianera. Quizás hubiera sido mejor disponer que el 
que adquiriera la medianería de la parte nuevamente levantada, 
estuviera obligado á pagar la mitad del valor actual de todo 


(1) Laurent, VII, núm. 564; BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 967; Rıcor, IT, núm. 394. 

(2) Cuacón, II, pág. 480. «La historia de la disposición, —dice el 
autor citado, —nos autoriza para creer que ésta es la razón de esa dife- 
rencia. —He aquí esta historia. Pothier dice: < Cuando mi vecino 
« quiera edificar contra la pared que yo he levantado sobre la media- 
« nera, estará obligado á pagarme, no solamente la mitad del valor 
« de aquella pared, sino lo que de mí ha recibido por el aumento de 
< peso que yo cargué sobre la pared común, y la mitad del costo que 
«< he tenido para poner á ésta en estado de sostener la nueva pared.» 
(PormtEr, Contrat de société, núm. 217.) 

«< Los redactores del Código Francés, fundiendo en una esas ideas, 
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lo agregado y á devolver la sexta parte que, á título de indem- 
nización, hubiera recibido, de acuerdo con lo que prescribe el 
número 2.. 

270. —Nuestro inciso prevé el caso de que se haya au- 
mentado el espesor de la pared al reconstruirla y alzarla, cuando 
dice que el vecino pagará «el valor de la mitad del terreno 
sobre que háyase extendido la pared medianera, según el in- 
ciso anterior.» En cuanto al costo de la parte superior que 
descansa sobre la pared medianera, no hay duda de que debe 
ser pago en su mitad por el vecino que quiera adquirir la 
medianería; pero, ¿debe éste pagar también la mitad del costo de 
la parte que aumenta el espesor de la pared? La ley dice que 
el vecino podrá adquirir la medianería de la parte nuevamente le- 
vantada pagando la mitad del costo total de ésta, y es indu- 
dable que lo que se ha construído para aumentar la anchura de 
la pared, forma, con lo que se ha construído sobre la media- 
nera, la parte nuevamente levantada (1); de donde se sigue que 
lo que debe pagar dicho vecino es la mitad del costo de lo 
que se ha agregado á la pared medianera, tanto por la parte su- 
perior como por el lado del otro vecino. La medianería com- 
prende la pared y el terreno ocupado por ésta, y desde que 
la ley obliga al que quiera adquirir la copropiedad de la parte 
nuevamente levantada, á pagarla mitad del terreno en que se 
extiende la pared, según el inciso anterior, claro es que lo obliga 
también á pagar la mitad del costo total de la parte de la pa- 
red que se eleva sobre dicho terreno. Esto, además, es equita- 
tivo, porque la parte superior descansa, no solamente sobre la 


las vertieron en la siguiente disposición: « El vecino que no ha con- 
< tribuído á la construcción de la pared levantada sobre la medianera, 
«< puede adquirir su medianería pagando la mitad de los gastos que 
< ella ha costado, » etc. 

« Los redactores de nuestro Código, siguiendo á su turno al Fran- 
cés, reprodujeron su disposición en estos términos: « El vecino podrá 
«en todo tiempo adquirir la medianería de la parte nuevamente levan- 
« tada pagando la mitad del costo total de ésta,» etc. 

(1) En los números 2.2 y 3.*, la parte nuevamente levantada no es 
más que la construída arriba de la pared medianera, como se deduce 
del motivo en que ellos se fundan. 
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pared medianera, sino también sobre la que se ha construído 
en el terreno del vecino para aumentar la anchura de aquélla, 
y el que adquiere la medianería aprovecha esta solidez mayor (1), 

2'71.-—Sin embargo, en opinión de jurisconsultos muy ilus- 
trados, el costo total de que habla este número, no comprende 
solamente el de la parte nuevamente levantada, sino, además, el 
de la reconstrucción. Se dice, en apoyo de tal doctrina, que 
la reconstrucción ha'sido necesaria para alzar la pared, y que, 
por consiguiente, los gastos de reconstrucción y de alzamiento 
son inseparables y forman el costo total de que habla la ley. 
Además, si la pared se hubierggelevado por los dos vecinos, es 
claro que ambos habrían soportado por mitad los gastos de la 
reconstrucción; justo es entonces que, cuando uno de ellos quiera 
adquirir la medianería, pague la mitad de los gastos de la parte 
nuevamente levantada, así como la reconstrucción, 

Á nuestro juicio, la disposición de que se trata debe inter- 
pretarse de otro modo. Ella dice, lo repetiremos, que el vecino 
podrá adquirir la medianería de la parte nuevamente levantada, 
pagando la mitad del costo total de ésta; lo que debe pagar 
el vecino, pues, es la mitad del costo total de la parte nuevamente 
levantada. Ahora bien, la parte nuevamente levantada no es toda 
la pared; no es tampoco el muro reconstruído en sustitución 
del que existía antes y que pertenecía en copropiedad á los 
dos vecinos: es lo que se ha agregado á esta pared y cuyo 
dominio corresponde exclusivamente al que la ha elevado; así 
lo demuestra la misma ley, en cuanto dice que el vecino po- 
drá adquirir la medianería de la parte nuevamente levan- 
tada, lo que significa que dicha parte es la que no perte- 
nece en común á los dos vecinos. En efecto, la parte recons- 
truída querocupa el mismo espacio de la antigua, es media- 
nera como lo era ésta; el vecino que no la ha alzado, no tiene, 
pues, que adquirir la medianería de dicha parte, que ya le per- 
tenece en copropiedad, sino de la que no le pertenece, 6 sea 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 967. En el Código 


Argentino hay disposición expresa en contrario: véase SEGOVIA, Il, 
pág. 168, nota 117. 
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de la parte nuevamente levantada; y si la parte nuevamente, 
levantada no es la reconstruída en sustitución de la medianera, 
el vecino que, según la ley, no tiene que pagar más que la 
mitad del costo total de la parte nuevamente levantada, no debe 
ser» obligado á pagar la mitad del costo de la reconstrucción de 
la pared medianera. En otros términos: lo único que tiene que 
pagar el vecino es la mitad del costo total de lo que adquiere, 
y no, además, de lo que ya ha adquirido; lo que ya ha adquirido es 
la copropiedad del muro reconstruído en reemplazo del media- 
nero, y lo que adquiere es la parte nuevamente levantada; 
luego, lo único que debe pagar es la mitad del costo total de 
esta parte. Contra la interpretación que sostenemos, no podría 
alegarse que el inciso á que nos referimos no prevé más que 
el caso de que la pared medianera haya sido solamente alzada, 
pues es indudable, como ya lo hemos dicho, que él comprende 
también el caso de reconstrucción, desde que agrega: «y el 
valor de la mitad del terreno sobre que háyase extendido' la 
pared medianera, según el inciso anterior,» que trata precisa- 
mente de la reconstrucción de dicha pared. En cuanto á las 
palabras costo total, no creemos que se refieran al costo de la 
reconstrucción, sino exclusivamente al de la parte nuevamente 
levantada. La ley ha dicho aquí costo total, para comprender, 
no sólo el de la parte superior construída sobre la pared me- 
dianera, sino también el de la parte que aumenta el espesor 
del muro, es decir, el costo de todo lo que por arriba y por 
un lado se ha agregado á la pared común (1), Si el costo total 
comprendiera, además, el de la reconstrucción del muro media- 
nero, no sería ya el gosto total de la parte nuevamente levan- 
tada, sino el de ésta y el de la parte que existía antes, ó, lo que 
es lo mismo, el costo de toda la obra, y no es esto lo que dice 
la ley. Š 

Por lo demás, la injusticia de esta interpretación no es más 
que aparente. Si es cierto que el que adquiere la medianería 


(1) Después veremos si en el costo de la parte nuevamente levan- 
tada hay que incluir la indemnización de la sexta parte del valor que 
ha tenido que pagar el que ha alzado la pared. 
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aprovecha gratuitamente de la solidez mayor del muro recons- 
truído, también lo es que la reconstrucción le ha causado perjui- 
cios, de los que muchos de ellos no son legalmente indemniza- 
bles (1), En cuanto á la analogía que se establece entre el caso 
en que la reconstrucción se haga por interés común de los dos 
vecinos, y el de que se trata, creemos que no existe. Cuando la 
reconstrucción se practica por interés común de los dos condómi- 
nos, cada uno de éstos recibe desde luego el beneficio de esa obra: 
justo es entonces que ambos concurran á los gastos por partes 
iguales; pero cuando es uno solo de los vecinos el que por su 
interés exclusivo reconstruye la pared medianera, él solo apro- 
vecha de la reconstrucción durante un tiempo más 6 menos 
largo, y entretanto, el otro vecino ha tenido que soportar, no 
sólo los perjuicios á que antes nos hemos referido, sino tam- 
bién los causados por la elevación del muro medianero. En fin, 
nuestro Código, á este respecto, no concuerda con otros que se 
invocan en la opinión contraria (2), 

272.—Hemos dicho que el costo total de la parte nueva- 
mente levantada, costo cuya mitad debe pagar el que quiera ad- 
quirir la medianería de esa parte, comprende el de todo lo que 
por la parte superior y lateral se ha agregado á la pared co- 
mún. Pero este costo ¿es solamente el de las obras de alba- 
Bilería, ó comprende, además, la indemnización de la sexta parte 
del valor de la nueva pared, indemnización que ha pagado el 
que alzó el muro? El costo total de la parte nuevamente le- 
vantada, está constituído por los gastos de albañilería y por la 
indemnización á que nos referimos; todo esto, en efecto, es lo 


(1) Véase Laurent, VII, núm. 565, al fin. 

(2) En efecto, el Código Argentino habla del reembolso de la mi- 
tad de los gastos y no de la mitad del costo de la pared alzada: 
SEGOVIA, nota 2103.— El art, 9687 del Código Francés habla de la mi- 
tad de lo que ha costado el alzamiento.—El 519 de Goyena dice que 
se pagará proporcionalmente el importe de la obra.—En fin, el 555 del 
Código Italiano obliga á pagar la mitad de cuanto ha costado el alza- 
miento. Como se ve, estas disposiciones son más amplias que la nuestra, 
que sólo se refiere á la mitad del costo total de la parte nuevamente 
levantada, 


% 
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que ha costado aquella parte; luego, es la mitad de todo esto 
lo que debe abonar el que adquiera la medianería, Esta inter- 
pretación, no sólo es legal, sino también justa, relativamente á 
la contraria. Supongamos que la parte nuevamente levantada 
ha costado 600 pesos como obra de albañilería; el propietario 
ha tenido que pagar á su vecino por indemnización la sexta 
parte, 6 sea 100 pesos, de modo que, lo que en realidad ha 
gastado aquel propietario, es la suma de 700 pesos. Ahora bien, 
si se considera como costo total la cantidad de 600 pesos, su- 
cederá que el vecino que quiera adquirir la medianería, no 
tendrá que pagar más que 300 pesos, pero como ya ha recibido 
100 pesos á título de indemnización, sólo desembolsará 200 
pesos; en consecuencia, la parte nuevamente levantada le cos- 
tará al que la construyó 400 pesos, mientras que su vecino 
será condómino de ella por la suma de 200 pesos. Más injus- 
ticia habría aún si aquel propietario hubiera reconstruído la 
pared para-que soportara el aumento de peso. 

Veamos ahora el resultado á que se llega incluyendo la in- 
demnización de la sexta parte en el costo total. El que adquiere 
la medianería debe entonces pagar la mitad de 700 pesos, ó 
sea 350 pesos, pero como antes ha recibido 100 pesos á título de 
indemnización, la medianería le cuesta 250 pesos, mientras que 
el que alzó la pared ha pagado en definitiva 350 pesos. Aquí, 
pues, no hay tanta injusticia como en el primer caso. Uribe 
opina que ni siquiera esta solución es satisfactoria, «porque así 
cada cual tendrá interés en que el otro levante primero un muro 
necesario á ambos, como que, después de todo y adquirido el 
derecho de medianería, obtendrá una ganancia líquida igual á 
la duodécima parte del valor total de la obra. Debería, en con- 
secuencia, — agrega, — reformarse la 7.* de las reglas mencio- 
nadas en el sentido de que se pague por quien desee adquirir 
derecho al muro no medianero, la mitad del costo de él, sin 
contar el de la indemnización pagada, y se devuelva ésta en 
su integridad, pero sin intereses, porque los que haya podido 
producir se compensan con el aumento de peso en la pared 
medianera (1),» 


(1) URDE, núm, 216, parte final. 
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En nuestro concepto, como ya lo hemos manifestado, no de- 
bería imponerse el pago de la mitad del costo, sino de la mitad 
del valor, de acuerdo con el principio general del artículo si- 
guiente. Agregaremos que tal es el sistema adoptado por el 
proyecto de Boissonade (1), 

273.—Otra cuestión que surge á este propósito es la de 
si por costo total debe entenderse lo que realmente haya gas- 
tado el que alzó la pared, 6 lo que éste haya debido pagar 
por la obra. Es claro que el que trate de adquirir la media- 
nerfa no puede pasar por lo que afirme el dueño de la pared. 
Lo que la ley quiere, según la opinión general, es que el ve- 
cino que desee ser condómino de la parte nueva, no perjudi- 
que al otro pagando por la medianería menos de lo que le 
habría costado si hubiera contribuído á los gastos en el mo- 
mento de ejecutarse la obra; pero, á su vez, el que ha alzado 
el muro, no debe perjudicar £ su vecino obligándolo á pagar 
la mitad de una suma que puede ser mayor que la que en 
realidad se ha gastado. Dejemos este caso, que no es discu- 
tible, y ocupémonos de aquel en que hay diferencia entre lo 
que ha costado la obra y lo que ha debido costar. Si la di- 
ferencia es á favor del dueño de la parte alzada, es decir, si 
lo que éste ha pagado es menos de lo que valía la obra, no 
podrá cobrar á su vecino más que la mitad de lo que real- 
mente ha pagado, pues de otro modo la venta de la media- 
nería sería una especulación, y tal no es lo que autoriza la 
ley. Pero si la diferencia es en contra del referido propietario, 
6, lo que es lo mismo, si éste ha pagado por la construcción 
de la nueva pared más de lo que ella debería costar, ¿podrá 
obligar á su vecino, que quiere adquirir la medianería, á que 
le abone la mitad de lo que ha desembolsado realmente? La 
ley, al decir que lo que debe pagar el adquirente de la me- 
dianería es la mitad del costo total, no resuelve claramente la 
cuestión; es preciso, pues, recurrir á su espíritu. Y bien, su 
espíritu, como queda dicho, es impedir la especulación 6 el 
fraude que podría cometer el comprador de la medianería; 


(1) Véase BoIssoNaDE, J, art, 277, inciso 2.9 y núm. 419, 
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pero la ley no puede ir más allá: si el propietario de la nueva 
pared ha consentido en pagar un precio mayor que el que 
tenía la obra, si se ha dejado explotar, él solo debe sufrir las 
consecuencias de este hecho. Luego, el comprador de la me- 
dianería sólo debe pagar en este caso la mitad de lo que ha 
debido costar la parte nuevamente levantada. Si así no fuera, 
si dicho comprador estuviera obligado á pagar la mitad de lo 
que realmente ha costado la obra, podría suceder que él, en 
lugar de adquirir la medianería, prefiriera levantar una pa- 
red en su terreno, y tal resultado sería opuesto al interés 
i económico que ha tenido en cuenta la ley al establecer la 
venta forzada de la medianería. 
274.—Se discute si regirá el artículo que comentamos ó 
¿ el siguiente, es decir, si deberá pagarse la mitad del costo 
total 6 la mitad del valor actual, cuando se adquiere la me- 
dianería en una época lejana de la construcción de la nueva 
pared. La opinión general es que en tal caso debe pagarse la 
mitad de lo que vale actualmente esa parte de la pared, por- 
que entonces no puede haber ni siquiera sospechas de espe- 
culación; pero Laurent opina que es más seguro y más jurí- 
dico atenerse al texto de la ley que no autoriza 4 distinguir (1), 
.nuestro juicio, la dificultad está resuelta en el inciso que 
comentamos. Éste, á diferencia del Código Francés, establece 
en qué condiciones podrá adquirirse la medianería de la nueva 
pared en todo tiempo. Las palabras en tado tiempo rigen no 
sólo en cuanto á la adquisición de la medianería, sino tam- 
bién respecto á lo que debe pagar el que quiera adquirirla, 
Sería injusto que el que pretende comprar la medianería des: 
pués de muchos años de construída la nueva pared, fundara 
su derecho en que la ley ha dicho «en todo tiempo», y pre- 
tendiera que la obligación de pagar la mitad del costo total, 
no subsiste más que durante cierta época. Por otra parte, si 
el vecino de que se trata está obligado del modo que hemos 
dicho, el dueño de la pared tiene un derecho, y para que un 
derecho se extinga por el transcurso del tiempo, es necesario 


(1) Laurent, VII, núm. 564. 
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que se prescriba en un plazo fijo, y no en una época indeter- 
minada. 

275. —Ricci enseña que esta disposición no se aplica 
cuando la parte alzada se encuentra en estado ruinoso. Lo 
que quiere la ley, dice este autor, es que el que compre la 
medianería de dicha parte, no especule á expensas del que la 
construyó. Ahora bien, — agrega, — esto supone que la parte al- 
zada se encuentra en el estado que tenía en seguida de ser 
construída, fuera de que, si ella estuviera deteriorada, el ad- 
quirente se vería en el caso de reconstruirla 6 repararla, á 
fin de que le pudiera ser útil, y entonces, obligándolo á pagar 
la mitad de su costo, sería el otro vecino el que con su in- 
curia especularía á expensas del adquirente. Luego, —concluye, — 
si el muro está deteriorado, el que quiera comprar la media- 
nería tiene el derecho de hacerlo tasar y de adquirirlo pagando 
la mitad de su valor actual (1). Esta doctrina que, á diferencia 
de la que acabamos de refutar, está de completo acuerdo con 
el espíritu de la ley y conduce á un resultado equitativo, 
tampoco puede, en concepto de algunos autores, conciliarse 
con los términos de la ley, que no distingue si la parte re- 
construída está 6 no en buen estado de conservación. 

276. —Además del costo total de la parte nuevamente le- 
vantada, el vecino que quiera adquirir la medianería de ella, 
debe pagar, como lo hemos manifestado, «el valor de la mi- 
tad del terreno sobre que háyase extendico la pared media- 
nera, según el inciso anterior.» Aquí la ley no establece cómo 
se fija este valor; por consiguiente, deben aplicarse los prin- 
cipios generales y, conforme á ellos, decidirse que él debe ser 
el actual, y no el que tenía dicho terreno cuando se aumentó 
el espesor del muro (2). 

2'77.— Advertiremos, en fin, que los artículos anteriores y 
siguientes rigen en este caso lo mismo que cuando se trata 
de la medianería de una pared que no ha sido alzada parcial- 
mente, salvo, como es claro, en todo aquello que no pueda 


(1) Riccxr, Il, núm. 394, 
(2) BOIssONADE, I, núm. 419, 
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armonizarse con las referidas disposiciones. Así, por ejemplo, 
los artículos 579 y 580 se aplican al caso del número que 
comentamos, mientras que el 578 no rige aquí en cuanto á lo 
que debe abonar el que adquiera la medianería (1), 

2'78.— Creemos oportuno resolver aquí la cuestión de si 
existe en nuestro Código la servidumbre de pasar por el pre- 
dio vecino para construir, reparar 6 alzar la pared medianera 
6 divisoria. Ya hemos dicho que el Código Italiano reconoce 
expresamente tal gravamen, mientras que el Francés y el nues- 
tro callan al respecto. De este silencio, la mayoría de los au- 
tores franceses deduce que no existe la referida servidumbre, 
ni aun como aceesoria de la de medianería (arts. 575, 576, 577 
y 612). Se agrega, además, que tal pasaje no es necesario para 
el objeto de que se trata (?), 

Otros autores distinguen según que el muro divisorio sea ó 
no medianero; si lo es, el derecho de pasar por la heredad 
vecina para repararlo 6 reconstruirlo, existe como accesorio 
de la medianería (art. 612); si no es medianero, pero es de 
cerramiento forzoso, también existe el referido derecho, como 
consecuencia de la servidumbre establecida en el artículo 569. 
En fin, otros opinan que la servidumbre de que nos ocupamos 
existe siempre que sea necesaria para la construcción ó repa- 
ración de la pared divisoria. 

Entendemos que esta última doctrina no es rigurosamente 
legal. Una cosa es el derecho que tiene todo propietario de edi- 
ficar en el límite de su predio, y otra muy distinta es el. de 
imponer una servidumbre, aun cuando sea temporaria, al predio 
vecino; es el que edifica, y no su colindante, quien debe ex- 
clusivamente reparar la pared divisoria. «Extraña justicia, ex- 
traña equidad, —dice Laurent, —es la que impone una servidum- 
bre al. vecino porque el propietario ha construído en el límite pre- 


(1) Baubry-LACANTINERIE, Des biens, núm. 967. 

(2) BauDrY-LACcANTINERIE, Des biens, núm. 929; DALLOZ, pa- 
labra Servitude, núms. 805 y siguientes; AUBRY y Rav, IV, pág. 482; 
LAUBENT, VIII, núm. 121. 
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ciso de un fundo sin reservarse ni propiedad ni servidumbre 
para las reparaciones cuya necesidad debió prever (1),» 

No obstante, en caso de que la divisoria, aun cuando no sea 
medianera, amenace ruina, creemos que, conforme al espíritu 
del artículo 1201 del Código de Procedimiento Civil (2), po- 
drá el vecino ser obligado á soportar temporariamente la servi- 
dumbre de paso, y aun de apoyo, si fuera necesaria para pre- 
caver la ruina. 

Con todo, sería preferible, para evitar cuestiones en esta 
materia, que nuestro Código estableciera expresamente la servi- 
dumbre de acceso, de un modo análogo á como la han impuesto 
el artículo 592 del Código Italiano, el 228 del Proyecto de 
Boissonade 6 el 569 del Código Español (3), 


ARTÍCULO 578 


Todo propietario colindante tiene el derecho de hacer 
medianera la pared en todo ó en parte, aun sin consenti- 
miento del dueño, abonándole la mitad de su valor actual, 


(1) Laurent, VIII, núm. 123. 

(2) Véase el comentario al art. 595, 

(3) He aquí el texto de las disposiciones citadas: 

Código Italiano (art, 592): «Todo propietario debe permitir el acceso 
y el paso sobre su fundo, siempre que la necesidad sea reconocida, 
para construir Ó reparar un muro ú otra obra perteneciente al vecino, 
aun medianera.» 

Proyecto de Boissonade (art, 228): «Todo propietario puede obtener 
el acceso sobre el fundo vecino, para la construcción y reparación de 
sus muros ó edificios situados sobre el límite de los fundos ó á una 
distancia tan próxima que impida hacer los trabajos sobre su propio 
fundo. > 

Código Español (art. 569): «Si fuere indispensable para construir 6 
reparar algún edificio pasar materiales por predio ajeno, ó colocar en él 
andamios ú otros objetos para la obra, el dueño de este predio está 
obligado á consentirlo, recibiendo la indemnización correspondiente al 
perjuicio que se le irrogue. > 
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ó la mitad del valor actual de la parte que quiera hacer 
medianera, y la mitad del valor del terreno en que está 
edificada la pared. 


C. Francés, 661 —G. Goyena, 517—C. Chileno, 854—C, Italiano, 
556 — Acevedo, 560—C. Argentino, 2736 — Boissonade, 277 —C, de Mé- 
jico, 1112 y 1117 —C, del Ecuador, 841-—C. de Colombia, 912—C, de 
Vaud, 449 —C. Portugués, 2328, 


279.—El derecho que tiene todo propietario colindante de 
hacer medianera la pared en todo ó en parte, aun sin consen- 
timiento del dueño, es lo que caracteriza la servidumbre de 
medianería, cuyo fundamento, como hemos dicho antes, es en 
cierto sentido de orden público, desde que consiste en evitar 
la pérdida de terreno y la construcción inútil de dos muros divi- 
sorios (1), Del principio de que la medianería es, en cierto sen- 
tido, de orden público, se sigue: 1.” que ella puede adquirirse 
en cualquier tiempo, lo que quiere decir que es imprescriptible; 
y 2.” que puede adquirirla el que la haya cedido para eximirse 
de contribuir á los gastos de cerramiento, ó de compostura ó 
reedificación de la pared medianera (arts. 572 y 574) (2), 

280.-—Decimos que el que ha renunciado Ja medianería 
puede, no obstante, ejercer la facultad que le confiere este ar- 


(1) GOYENA, art, 517; LAURENT, VII, núm. 504; BAUDRY - LACAN- 
TINERIE, Des biens, núm. 949. 

Cauwés no acepta el principio del art. 661 del Código Francés, aná- 
logo al que comentamos. «Esto es en realidad, —dice,—una expropiación 
por causa de utilidad privada... El propietario debería ser el mejor juez 
de su interés, Se dice que la ley se justifica por una razón de orden eco- 
nómico; la ventaja del vecino de no estar obligado á construir un muro, 
prima sobre el inconveniente, para el otro vecino, de dejar de ser propie- 
tario único, lo que evita la construcción de una pared doble: hay, pues, 
economía de riquezas. Si la ley no existiera, contesta Cauwès, las cesio- 
nes voluntarias no serían“raras, y tal vez no se producirían con tanta 
frecuencia los litigios que han hecho proverbial el muro medianero. Lo 
que domina aquí es una cuestión de justicia: cualquiera que pudiera ser 
el interés del vecino, debería ser respetado el derecho del dueño de la 
pared divisoria,» CauwÉs, Économie Politique, II, núm. 1019. 

(2) Laurent, VII, núms. 505 y 506, 
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tículo, Pero el que ha renunciado formalmente, no ya la me- 


dianería, sino el derecho de adquirirla forzadamente del vecino, 


no puede invocar después el artículo que comentamos. La re- 
nuncia ó cesión de la medianería, á que se refieren los artícu- 
los 572 y 574, no importa otra cosa que privarse de las ventajas 
del condominio de una pared divisoria, mientras no se adquiera 
6 readquiera ese condominio; en tanto que la renuncia del 
derecho de adquirir 6 readquirir forzadamente la medianería, es 
perpetua. Contra esto no podría decirse que la medianería es de 
orden público: los propietarios colindantes tienen el derecho 
de hacer paredes dobles, así como el de establecer servidum- 
bres que impidan la adquisición de la medianería (véase el ar- 
tículo siguiente). Si la ley permite la servidumbre de no edificar 
(art, 527), ¿cómo no ha de permitir la renuncia perpetua del 
derecho de adquirir la medianería? — Lo único que debe exigirse, 
es que no haya duda sobre el alcance de la renuncia, como 
que ésta no se presume, y lo probable es que el renunciante haya 
querido reservarse la facultad que acuerda el artículo que co- 
mentamos (1), 

281.—El derecho de adquirir la medianería corresponde á 
todo propietario colindante. Siendo la pared un accesorio del 
terreno, lo natural es que sólo el dueño del terreno, ó sea de 
lo principal, pueda ser condómino de la pared, 6 sea+de lo acce- 
sorio; por consiguiente, los que no son propietarios, aun cuando 
tengan un derecho real en la cosa, como el usufructuario, no 
pueden adquirir forzadamente la medianería (2), 

La ley exige, además, que el propietario sea colindante, 
porque es únicamente tratándose de propiedades contiguas que 
existe interés en que se construya un solo muro en lugar de 
dos juntos ó paralelos. 

282. —Hay á este respecto una cuestión muy discutida 
entre los autores, y es la de si puede adquirirse la mediane- 


(1) Véase BaunrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 955, 

(2) LaureNT, VII, núm. 514; BAUDRY-LACANTINERTE, Des biens, 
núm. 950, nota 3, en que se incluye la opinión contraria de DEMO- 
LOMBE, XI, núm. 353. 
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ría de una pared que no está situada en la línea divisoria 
de los predios, sino dentro de uno de éstos, pero próxima y 
paralelamente á aquella línea. Los que sostienen la afirmativa 
dicen que si el espacio entre la pared y la línea divisoria es 
muy exiguo, el dueño del muro no ha tenido otro propósito 
` que defraudar la ley; que el artículo de que se trata, fundado 
en motivos de interés público, tiene precisamente por objeto 
impedir la existencia de esos espacios de terreno inútiles; y 
que, por consiguiente, en el caso referido, puede adquirirse la 
medianería pagando, además de lo. que establece la ley, el va- 
lor del terreno situado entre el muro y la línea divisoria (2), 
Los que enseñan la opinión contraria, alegan qué si hay el 
derecho de adquirir la medianería, no hay el de forzar al ve- 
cino á que venda el espacio de terreno que existe entre su 
pared y el límite de los predios; que el haber dejado este 
espacio no constituye un fraude á la ley, sino el ejercicio del 
derecho de propiedad; y que es peligroso abandonar í la ar- 
bitrariedad del juez, la apreciación de si dicho espacio es útil 
ó inútil para el dueño del muro (2), 

Creemos que son de más valor estas consideraciones que 
las de la doctrina precedente. El motivo de interés público 
que se invoca, no es tan absoluto como se pretende. En 
efecto, como la adquisición de la medianería, lejos de ser 
obligatoria, es facultativa (art, 580), nadie negará que el ve- 
cino del que ha construído una pared divisoria en el límite 
de dos fundos, puede, si quiere, levantar en su predio otra 
pared paralela á aquélla, y dejar así entre ambas un espacio 
insignificante de terreno. Si puede, pues, hacerse esto después 
de la construcción de un muro en la línea divisoria, ¿por qué 
no ha de poder hacerse antes? El resultado en uno y otro 
caso es idéntico, y si debe calificarse de lícito el hecho de 
levantar una pared al lado de la que ya existe en el linde 


(1) DexoLomBr, XI, núm. 354; Laurent, VII, núm. 507; Da- 
LLOZ, pal. Servitude, núm. 460. 

(2) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 950; Cuacón, II, 
pág. 458, 


18. 


274 LIBRO SEGUNDO Aci 578 


de los fundos, no puede considerarse como acto ejecutado 
fraude de la ley, sino como el ejercicio de un derecho, la 
construcción de aquella pared antes de que exista esta divi- 
soria. En la opinión contraria, la lógica exigiría que se pro- 
hibiera levantar una pared paralela y próxima á otra ya cons- 
truída en la línea divisoria, y que se obligara al que preten- 
diera hacer tal cosa, á comprar la medianería de este muro. 
Ahora bien, ambas conclusiones son evidentemente inadmisi- 
bles (art. 580). 
La ley, pues, al establecer la disposición excepcional de que F 
todo propietario colindante tiene el derecho de hacer media-ġ 
nera la pared de su vecino, no puede referirse á otra pared 
que á la divisoria, es decir, á la situada en el límite de dos 
fundos. Por lo demás, el vecino del que ha construído la 
pared cerca de la línea divisoria, no puede legalmente consi- 
derarse más perjudicado que éste; aquél, al levantar el muro 
en dicha línea, aprovechará todo su terreno, y aun podrá 
ocupar el del vecino en el caso á que se refieren los artícu- 
los 569 y 572; mientras que el otro propietario que ha cons- 
truído su pared paralela y próximamente al límite divisorio, 
será quien sufrirá un perjuicio por haber dejado así un es- 
pacio de terreno que no le prestará utilidad ninguna. 
283.—El art. 571 del Código Italiano dispone que «aun 
cuando no se edifique sobre el límite, si no se deja la dis- 
tancia por lo menos de metro y medio, el vecino puede exi- 
gir la medianería del muro y construir contra dicho muro, pa- 
gando, además del valor de la mitad del muro, el valor del 
terreno que ha de ocupar, salvo que el propietario de este 
terreno prefiera extender al mismo tiempo sú edificio hasta el 
límite divisorio. —Si el vecino no quiere aprovechar de esta 
facultad, debe edificar de modo que deje la distancia de tres 
metros de un muro al otro. — Lo mismo tendrá lugar en to- 
dos los demás casos en que la construcción del vecino se en- 
cuentre á menor distancia de tres metros de la línea diviso- 
ria. —Se reputa nueva construcción aun el simple alzamiento 
de una casa ó de un muro ya existente.» Los artículos 277 
y 277 bis del Proyecto de Boissonade, establecen que «si un 
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muro de piedra ó de ladrillo, separativo de edificios 6 de te- 
rrenos, ha sido construído por uno solo de los vecinos en el 
límite divisorio 6 á una distancia de un pie por lo menos, el 
otro vecino puede siempre exigir la cesión de la medianería, 
pagando la mitad del valor de los materiales y de la mano 
de obra, según el precio que ellos tengan entonces. — Todo 
propietario que quiera construir un edificio libre de la media- 
nería, debe situarlo á distancia de un pie por lo menos de la 
línea divisoria. —Si no se observa esta distancia, el vecino 
puede, durante los trabajos, entablar la acción posesoria de 
denuncia de obra nueva. —Si después de terminados los tra- 
bajos, el vecino quiere, á su vez, sin adquirir la medianería, 
levantar una construcción que no pueda ejecutarse sino de- 
jando un espacio de más de un pie de distancia de la línea 
divisoria, puede exigir del primer constructor una indemni- 
zación en razón de lo que deba retroceder en más de un pie 
de aquella línea, para que haya dos pies entre ambos edifi- 
cios (1), » 

"284.—Nuestro artículo, al establecer el derecho de adqui- 
rir forzadamente la medianería, sólo se refiere á las paredes 
divisorias, y tal derecho, como que es una derogación del prin- 
cipio general de que nadie está obligado á ceder su propiedad, 
no puede extenderse por analogía á otras divisorias, tales como 
los cercos y las zanjas (2), 

285.— El propietario á quien se le exige la cesión de la 
medianería, no puede demoler la pared, aun cuando ofrezca 
contribuir en seguida á la construcción de otro muro, ni tam- 
poco cuando ha notificado á su vecino la intención de demoler 
* aquella pared. Sólo cuando hay demolición efectiva antes de la 
demanda del vecino, es que éste no podrá ejercer la facultad 
que le acuerda el presente artículo. Hay autores que enseñan 
que el propietario que hubiera demolido la pared divisoria pro- 
pia, á pesar de la demanda del vecino, podría ser obligado á 


(1) Véanse: Ricci, II, núms. 418 y siguientes; BOISSONADE, I, 
núm. 417. 


(2) Véase CHacón, Il, pág. 463. 
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restablecer áquélla en su estado anterior, y pagar daños y per- 
juicios (1), 

286.—Es preciso tener en cuenta que la cesión de la me- 
dianería no priva, al que fué propietario exclusivo de la pared, 
del derecho de reedificarla, de acuerdo con los artículos 574 y 
575. Sin embargo, si no hubiera conformidad entre los vecinos 
sobre el precio de la medianería, y la demolición de la pared 
fuera urgente, lo que se comprobaría aplicando por analogía el 
inciso segundo del citado artículo 575 (2), podría procederse á 
la demolición antes de cederse la medianería. El vecino en- 
tonces llegaría á ser condómino, 6 contribuyendo á los gastos 
de la nueva construcción, 6 comprando la medianería de la pa- 
red reedificada, 


28'7.—Se pregunta si este derecho podrá ser ejercido res-` 


pecto de las paroles divisorias pertenecientes á bienes públicos 
que son considerados fuera del comercio. En principio, los 
bienes á que nos referimos pueden ser sometidos á servidum- 
bres, siempre que éstas no sean incompatibles con el destino 
público de aquéllos; pero se dice que el principio no es apli- 
cable á la medianería, porque ella crea en el muro divisorio 
una copropiedad, y no se concibe que dicho muro esté á un 
tiempo en el comercio y fuera del comercio, ni que sea á la vez 
enajenable é inajenable, prescriptible é imprescriptible. Los que 
refutan esta doctrina sostienen que la jnalienabilidad y la im- 
prescriptibilidad de los bienes públicos, tiene por objeto impe- 
dir que se cambie el uso á que dichos bienes están “destinados, 
y la medianería en nada afecta el servicio público de las co- 
sas que se consideran fuera del comercio (3), y 
Adhiriéndonos á esta opinión, agregaremos que la medianería 
constituye una copropiedad especial que no debe confundirse 
con el derecho que recae sobre los edificios contiguos. Por otra 
parte, uno de éstos puede haber entrado en el patrimonio de 


(1) BaAuDrY-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 952. 

(2) Decimos por analogía, en razón de que ese artículo supone que 
los vecinos son ya condóminos de la pared divisoria. 

(3) Laurent, VII, núm. 509; BAUDRY- LAcANTINERIE, Des biens, 
núm. 953; CHACÓN, Il, págs. 464 4 467. 
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una mujer casada 6 de un menor de edad, y ser, por consi- 
guiente, durante cierto tiempo, relativamente inalienable 6 im- 
prescriptible (arts, 1217 y 2011); así, pues, aunque los dos 
edificios sean de propiedad privada, es posible que temporalmente 
uno de, ellos, desde el punto de vista de su enajenabilidad y 
prescriptibilidad, esté en condiciones muy distintas del otro, lo 
que quiere decir que esta anomalía no es exclusiva al caso 
en que un edificio privado sea contiguo á otro nacional y pú- 
blico, y que ella, en consecuencia, no debe impedir la adquisi- 
ción forzada de la medianería. 

288.— Puesto que la enajenación forzada de la medianería 
está establecida en interés del vecino, lógico es que éste pueda 
adquirir la copropiedad de todo el muro ó de una parte de él, 
según le convenga. La obligación de comprar la medianería de 
toda la pared, constituiría á veces un gravamen demasiado 
oneroso, de tal modo, que el vecino podría preferir gastar en la 
construcción de otro muro, antes que pagar la mitad del valor 
de una pared mucho más alta que la que él necesitara, lo que 
sería contrario al objeto que se ha propuesto el legislador. Se 
pregunta si el vecino podrá adquirir la medianería de una parte 
del ancho de la pared. Hay quien afirma que la ley no dis- 
tingue cuando establece que el propietario colindante tiene el de- 
recho de hacer medianera la pared en todo.ó en parte; pero 
es evidente que la ley no ha previsto el caso de que se trata, 
desde que ella dice que el adquirente deberá pagar la mitad del 
valor del terreno en que está edificada la pared, lo que de- 
muestra que la ley ha supuesto que se adquiere la medianería 
en todo el espesor del muro. Á esto podría responderse que, 
de no haber previsto nuestro artículo la adquisición parcial á 
que nos referimos, no se deduce que la haya prohibido. Pero 
hay otro artículo que í nuestro juicio obsta á que pueda obli- 
garse al dueño de la pared á ceder la medianería de una parte del 
ancho de esa divisoria. En efecto, según el artículo 576, el 
condómino de pared medianera puede edificar contra ella y 
meter vigas ó tirantes en todo el ancho de la pared, de donde 
se deduce que la medianería, tal como está reconocida por la 
ley, comprende todo el espesor del muro. Ahora bien, el propie- 
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tario que obliga á su vecino á que le ceda la medianería, ejerce 
un derecho que le acuerda la ley expresamente; y por su parte, 
el que está obligado á enajenar, debe tener también el derecho 
de invocar la ley para no ser forzado á ceder otra medianería 
que la que la misma ley establece. En otros términos: la ley 
no puede autorizar que el que quiere hacer uso de un derecho 
reconocido por ella, pretenda ejercerlo en condiciones distintas 
á las que ella misma le ha impuesto, porque esto sería armarse de 
la ley para ir contra lo que la misma ley ha creado. Sin em- 
bargo, si la pared tuviera un espesor extraordinario, el que qui- 
siera adquirir la medianería no podría ser obligado más que á 
pagar el valor en el ancho común, puesto que es á las pare- 
des de espesor general á las únicas que ha podido referirse el 
artículo 576 (1, En tal caso, la medianería estaría limitada á 
esa anchura común, y en el resto, la pared sería de propiedad 
exclusiva del que la construyó. 

289.—El que quiera adquirir la medianería de toda la 
pared, debe abonar la mitad de su valor actual y la mitad 
del valor del terreno en que esté edificada la pared; y el que 
pretenda la copropiedad de una parte del muro, pagará la mi- 
tad del valor actual de dicha parte y la mitad del valor del 
terreno que esa misma, parte ocupe. Aquí la ley, pues, sigue 
el principio general de que debe pagarse el valor actual de 
la obra que se adquiere y no su costo. (Véase la excepción 
establecida en la regla 7.* del artículo anterior.) 

Esto es muy justo, porque sólo después de la adquisición 
de la medianería es que el vecino podrá gozar de la pared: 
obligar á éste á que pagara la mitad del costo del muro, se- 
ría gravarlo con un mayor valor de que no ha podido dis- 
frutar (2, 

290.—En cuanto al pago de la mitad del valor del te- 

pe en que está edificada la pared, hay que distinguir se- 
i gún la longitud de la parte del muro que va á adquirirse y 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 956; LAURENT, VII, 
núm. 511. 

(2) Compárese con Chacón, IL, pág. 460; LAureNT, VII, núm. 
512; BauDrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 957. 
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ño según la altura que tenga dicha parte; en otros términos, 
lo que debe tenerse en cuenta es la extensión del terreno 
ocupado por la parte de pared que se adquiere, y no el peso 
que soporte ese terreno. Así, pues, el que compre la media- 
nería de una parte de diez metros de longitud por tres de 
altura, pagará el terreno lo mismo que si reclama igual lon- 
gitud por seis metros de altura, Laurent cree que debería te- 
nerse en cuenta la carga que pesara sobre el terreno cuando 
el muro no fuera medianero sino hasta cierta altura *1); dis- 
tinción que consideramos inaceptable, porque el valor del te- 
rreno se calcula siempre según su extensión, y no según el 
peso que deba soportar (2), 

291. —Observaremos, á este respecto, que quedaría redac- 
tado más claramente este artículo, si después de las palabras : 
«y la mitad del valor del terreno en que está edificada la 
pared,» agregara: ó la parte que quiera hacer medianera, por- 
que es evidente que si la pared tiene veinte metros de lon- 
gitud, y el vecino quiere adquirir la medianería en una lon- 
gitud de quince metros, deberá pagar, fuera de la mitad del 
valor actual de esa parte, la mitad del valor del terreno en 
que se extiendan los quince metros de pared, y no la mitad 
del valor del terreno en que esté edificado todo el muro. La 
omisión de nuestro artículo á este respecto, se explica, porque 
él ha previsto la adquisición parcial de la medianería en al- 
tura, y no en longitud. 

292.— Por lo demás, el pago de la medianería debe ser 
previo, porque la adquisición de ella se asemeja á la expropia- 
ción (8), Agréguese á esto que nuestro artículo, al establecer 
que todo propietario colindante tiene el derecho de hacer me- 
dianera la pared aun sin consentimiento del dueño, aborándole 
la mitad de su valor actual, etc., subordina el ejercicio de ese 
derecho á la condición de que aquel propietario pague la me- 


(1) Laurent, VII, núm. 512, 

(2) Chacón, Il, pág. 460. 

(3) En contra: LAURENT, VII, núm. 521; Ricc, II, núm. 398. 
Pero ¿por qué ha de ser de mejor condición el que expropia por interés 
particular que el que expropia por causa de utilidad pública? (art. 445). 


280 LIBRO SEGUNDO Art. 578 


dianería; así, pues, mientras el vecino no abone la mitad del 
valor de la pared y del terreno que ésta ocupa, no tiene de- 
recho para forzar al dueño del muro divisorio á que le ceda 
la medianería. 

En fin, al decir el presente artículo que el vecino abonará 
cla mitad del valor actual de la parte que quiera hacer me- 
dianera,> supone que dicho vecino no ha adquirido aún la 
copropiedad de la pared, lo que equivale á expresar que el 
pago debe hacerse antes de la adquisición de la medianería. 

293.— La obligación de pagar la mitad del valor del te- 
rreno en que está edificada la pared ¿existe en el caso del 
artículo 572, ó sea cuando el vecino ha cedido ese espacio para 
librarse de los gastos del cerramiento forzoso?— En apoyo de 
la afirmativa podría decirse que la ley no distingue, y que 
como la medianería comprende el muro y el terreno, la renun- 
cia de ella importa la de la propiedad del espacio que ocupa 
la pared. Pero el principio de que donde la ley no distingue 
nadie puede distinguir, no es absoluto, y, por otra parte, el 
propietario que, conforme al artículo 572, cede la mitad del 
espacio en que ha de levantarse el muro, no transfiere al ve- 
cino la propiedad de ese espacio de terreno, sino que lo grava 
con una servidumbre. En efecto, cuando la pared es media- 
nera, el terreno en que ella se apoya debe también conside- 
rarse común, porque la medianería comprende el terreno y el 
muro; pero cuando no hay copropiedad sobre la pared que se 
asienta en el límite separativo de dos predios ocupando el- 
mismo espacio en cada uno de éstos, no hay razón para de- 
cir que el terreno en que se extiende el muro es de propie- 
dad común, Ahora bien, si este terreno no pertenece en con- 
dominio á los vecinos, ¿será de propiedad del dueño de la 
pared? — Creemos que no, porque si el muro se destruyera y 
no fuera reedificado, el que tuvo la propiedad exclusiva de él 
no podría retener el espacio de terreno que hubiera cedido su 
vecino, desde que esta cesión ó abandono se hace al solo efecto 
de la construcción de la divisoria, y por consiguiente, de su 
subsistencia. Siendo, pues, esto así, conservando el cedente la 
mitad del espacio en que su colindante apoya la pared, no se 
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concibe que al adquirir la medianería de ésta, tenga que pa- 
gar lo que le pertenece, 6 sea la mitad de dicho espacio de 
terreno. Lo mismo debe resolverse tratándose de la renuncia 
de la medianería á que se refiere el artículo 574 (0, 

294.—Los autores enseñan que la cesión de la mediane- 
ría es una venta, y por consiguiente aplican á ella las reglas 
relativas á este contrato, Se ha dicho, sin embargo, que en la 
venta hay consentimiento de partes, mientras que la cesión de 
la medianería puede ser forzada; pero á esto se contesta que 
la expropiación y la adjudicación de bienes por efecto de un 
juicio ejecutivo, son también ventas forzadas, y. así las deno- 
mina el Código (art. 745) (2), 

Del principio de que la cesión de la medianería es una venta, 
se deduce que debe otorgarse por escritura pública fart. 1638, 
núm. 1.°). Mas la falta de esta solemnidad, aun cuando hace 
inexistente la referida cesión (art. 1534), no impide que la me- 
dianería pueda ser probada conforme á la presunción del ar- 
tículo 573 y á los demás medios indicados en el comentario de 
dicho artículo. 

295.—¿Qué consecuencias produce la adquisición de la 
medianería? Hay autores que enseñan que tal adquisición tiene 
efecto retroactivo en el sentido de que pone á los vecinos en 
un pie de perfecta igualdad dando al adquirente el derecho de 
pedir la supresión de las obras practicadas en la pared, y que 
no habrían podido ser hechas si ella hubiera sido siempre me- 
dianera. Fúndase tal doctrina en que la copropiedad del muro 
confiere á los condóminos derechos iguales, y en que la facul- 
tad que tenía el que era propietario exclusivo de la pared para 
hacer obras en ella, era en cierto modo precaria, puesto que 
estaba subordinada al derecho que tiene el vecino de adqui- 
rir la medianería (3), Otros civilistas sostienen que la igual- 
dad con efecto retroactivo es falsa, porque despoja de su de- 


(1) Véase: Seaovra, IL, pág. 162, nota 88, y pág. 169, nota 121. 
En contra, LAURENT, VII, núm. 494. 

(2) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 957. 

(3) Esta doctrina es la que expresamente ha seguido el Código Ar- 
gentino en su artículo 2740, 
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recho al que era dueño de la pared, para acordárselo al ve- 
cino que adquiere la medianería, y que, por consiguiente, no* 
tenía ningún derecho cuando el otro propietario practicó las 
obras de que se trata. El que adquiere la medianería, como 
cualquier otro comprador, debe, pues, tomar la cosa en eles- 
tado en que se encuentre, y la igualdad entre los condóminos 
no existe sino desde el momento en que se establece el con- 
dominio (1), 

El Código nuestro ha resuelto esta cuestión, en principio, 
conforme á la primera doctrina, .ó sea á la de la retroactivi- 
dad. Al tenor del artículo 592, «el dueño de pared divisoria, 
no medianera, puede abrir ventanas 6 claraboyas, con tal que 
estén guarnecidas por rejas de hierro y de una red de alam- 
bre, y que disten del piso de la vivienda á que se quiera 
dar luz, tres metros á lo menos. El vecino no puede impe- 
dir que esas ventanas 6 claraboyas se abran en pared que no 
le pertenece; pero lo podrá hacer si compra la medianería, 6, 
no habiendo prescripción, levanta pared en su terreno que 
cubra dichas ventanas 6 claraboyas.» Como se ve, la adqui- 
sición de la medianería tiene por consecuencia hacer cesar las 
ventanas 6 claraboyas que el vecino ha practicado como dueño 
exclusivo que era de la pared divisoria; luego, produce efecto 
retroactivo. El art. 579 establece que «el derecho de adquirir 
la medianería no existe cuando el dueño de la pared ha ad- 
quirido servidumbre de no impedir la luz 6 la vista. En tal 
caso, sólo podrá usarse del derecho concedido en el artículo 
anterior, hasta la altura de las ventanas ó balcones de la 
servidumbre.» Esto quiere decir que cuando no hay servi- 
dumbre de no impedir la luz 6 la vista, puede adquirirse la 
medianería de toda la pared, y de acuerdo con el artículo 
592, puede impedirse la subsistencia de las ventanas ó cla- 
raboyas hechas por el vecino como propietario exclusivo del 
muro divisorio. No podría alegarse que las disposiciones ci- 
tadas sólo se aplican tratándose de luces ó vistas: por razón 


(1) Laurent, VII, núms. 515 y siguientes; BAUDRY-LACANTINE- 
RIE, Des biens, núm, 958, 


Art, 578 DE LAS SERVIDUMBRES 283 


de analogía deben extenderse á todas las demás obras que 
haya hecho el dueño de la pared. (Véase el comentario del 
artículo siguiente.) Resulta, en consecuencia, que la adqui- 
sición de la medianería produce efecto retroactivo siempre 
que por prescripción ó por título el dueño primitivo de la 
pared no haya adquirido el derecho de mantener en ésta al- 
guna obra. Por regla general, pues, la medianería establece 
absoluta igualdad de derechos entre los condóminos: sólo en 
el caso de que el propietario del muro divisorio haya im- 
puesto al predio vecino servidumbre incompatible con aque- 
lla igualdad de derechos, es que la adquisición de la media- 
nería no producirá efecto retroactivo. 

296.—La retroactividad de la adquisición de la media- 
nería debe entenderse en el sentido que queda indicado, y 
no en el de que el nuevo condómino pueda ejercer todos los 
derechos que le habrían correspondido si hubiera sido co- 
propietario del muro desde que éste se construyó. Suponga- 
mos que un propietario construye á sus expensas una pared di- 
visoria de muchos metros de altura, y que el vecino pretende 
adquirir la medianería hasta tres metros: ¿podría éste alegar 
en compensación de lo que debe pagar, la sexta parte de lo 
que valga la pared superior, fundándose en que si él hybiera 
sido condómino al levantarse el muro, habría tenido Moa 
á esa indemnización, de acuerdo con el número 2.* del ar- 
tículo 577? Hay quien sostiene la afirmativa, que, á nuestro 
juicio, es evidentemente infundada. El artículo 577 prevé el 
caso de que se alce una pared que es en parte medianera, y 
al obligar al pago de la sexta parte de lo que valga la nue- 
vamente levantada, lo que quiere es indemnizar al vecino por 
los perjuicios que sufre éste como condómino de la divisoria. 
En el caso supuesto, al construirse la pared, su propietario 
ha hecho uso de una facultad absoluta en el sentido de que 
no estaba obligado á indemnizar al vecino que no era enton- 
ces condueño del muro. Siendo esto así, no se concibe que la 
venta de la medianería produzca el efecto de convertir en acto 
indemnizable lo que no fué más que el ejercicio de un dere- 
cho. Por otra parte, las consecuencias de la opinión que re- 
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futamos serían inadmisibles. El vecino podría hacerse condó- 
mino de una parte de la pared sin pagar nada, alegando la 
compensación de que se trata; lógicamente habría que soste- 
ner, conforme á esa opinión, que si la sexta parte del valor de 
la pared superior importara más que la mitad del precio de la 
parte inferior que quisiera adquirir el vecino, éste, no sólo se 
haría medianero sin pagar nada, sino que aun tendría derecho 
de cobrar la diferencia que resultara á su favor entre dichas 
cantidades, lo que sería evidentemente absurdo y contrario al 
texto y al espíritu del presente artículo. La interpretación que 
refutamos, daría, además, otro medio fácil de burlar la ley en 
perjuicio de los derechos del dueño primitivo de la pared di- 
visoria, puesto que el vecino que quisiera hacerse condómino 
de tada ella, empezaría por comprar la parte inferior de la 
mismky pared, para poder así alegar la compensación, y luego 
adquiriría el resto, de modo que sería copropietario de todo el 
muro pagando menos de lo que establece la disposición que 
comentamos. 

En definitiva: la adquisición de la medianería en el caso 
supuesto, se rige exclusivamente por este artículo; el anterior 
supone que la pared elevada ó reconstruída es ya de copro- 
piedad de los vecinos. Por lo demás, es claro que al fijar el 
precio de la parte inferior de la pared, los peritos tendrán en 
cuenta el menor valor de ella por el aumento de peso que 
soporte, pero prescindiendo de lo que dispone el número 2.* 
del artículo 577. 

297. —Cuando, después de construída la pared divisoria de 
propiedad exclusiva de uno de los vecinos, el otro, al cerrar su 
terreno arrima las dos paredes á aquella divisoria, claro es 
que lo que debe pagar, no es sólo la medianería de la parte 
insignificante de la pared en que se apoyan los dos extremos 
del cerco, sino también de toda la parte comprendida entre los 
dos arrimos, porque toda esta parte la utiliza este vecino 
para el cerramiento de su heredad. Distinto sería el caso en 
que el cerco se apoyara en la pared divisoria sin cerrar el 
fundo en que dicho cerco hubiera sido construído: entonces no 


se aprovecharía de la divisoria más que el espacio insignifi- 
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cante en que existiera el apoyo, y sólo habría obligación de 
pagar la medianería parcial del referido espacio de pared (1), 

298.—Se pregunta si la acción por cobro de medianería 
es real 6 personal, y en consecuencia, si prescribe á los treinta 
años ó á los veinte (arts. 1189 y 1190). Creemos que debe 
distinguirse según que la medianería haya sido establecida 
por venta ú otro título análogo, 6 que se haya adquirido por 
prescripción. En el primer caso la acción es personal; en el 
segundo, es real, 

Hay, sin embargo, quienes sostienen que la acción por cobro 
de medianería siempre es real, porque nace de una servidum- 
bre, es decir, de un derecho real, y porque es el predio, y no su 
dueño, el obligado al pago. Parécenos que esta decisión es con- 
traria á los principios generales. Una cosa es la servidumbre, el 
derecho real constituído á favor de un predio sobre otro de dis- 
tinto dueño, y otra cosa es la acción E nace del estableci- 
miento de ese derecho. Tal acción no una servidumbre, y 
por consiguiente hay error en sostener que la deuda ó el cré- 
dito existe entre los predios y no entre sus propietarios. La 
venta de la medianería ó de cualquier otra servidumbre, lo 
mismo que la venta de la propiedad, no da al vendedor más que 
una acción personal contra el comprador. La acción que puede 
ejercer el dueño del predio sirviente 6 el de la pared media- 
nera en el caso de que se trata, no deriva precisamente de la 
servidumbre, sino del contrato por el cual se establece este 
gravamen; decir que tal acción surge de la servidumbre, se- 
ría lo mismo que sostener que la acción que tiene el vende- 
dor contra el comprador y adquirente de cualquier otro bien, 
nace de la propiedad. La acción que propia y directamente 
nace de la servidumbre, es la que tiene por objeto declarar 
la existencia de tal gravamen, ó sea la acción confesoriá, así 
como la acción que propia y directamente nace del dominio, es 
la reivindicatoria, El derecho del dueño de la pared cuya me- 


(1) Véase una consulta evacuada por el Dr. Juan P. Castro y 
publicada en La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administración, 
I, pág. 74. 
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dianería compra el vecino, lo mismo que el derecho del pro- 
pietario del fundo sirviente para reclamar el pago de cualquier 
servidumbre establecida por contrato, es personal; de donde se 
sigue que sólo puede ejercerse contra la persona obligada al 
pago, y que no pasa contra los terceros que adquieran el fundo 
sirviente. Por lo demás, cuando la medianería se constituye por 
venta, deben aplicarse, en general, las disposiciones que rigen 
este contrato, y, en consecuencia, podrá resolverse expresa ó 
tácitamente por falta de pago del precio (arts. 1705 á 1708 y 
1711 4 1715) .. 

Contra lo dicho no podría alegarse que, según el artículo 564, 
«la ley sujeta á los propietarios colindantes á diferentes obli- 
gaciones recíprocas, independientes de toda convención,» y que 
tales óbligaciones son de carácter real. La compra de la me- 
dianería no es obligatoria, sino facultativa (art. 580); lo que 
demuestra que el artículo 564 no es aplicable al caso. 

Si la medianería no se constituye por venta, sino por una 
prolongada posesión, la acción dura treinta años y la prescrip- 
ción entonces no es extintiva, sino adquisitiva. En efecto, el 
vecino que sin justo título utiliza una pared divisoria ajena, 
no puede pretender que á los veinte años de posesión, el pro- 
pietario de dicha pared ha perdido el derecho de cobrar la 
medianería; para que esto pudiera suceder, sería preciso que el 
poseedor hubiera adquirido la servidumbre por prescripción, y, 
por consiguiente, que hubieran transcurrido treinta años, pues 
sólo á logai%inta años de posesión contraria es que el dueño 
de la pared habría perdido la acción negatoria que nace de 
la propiedad. Sostener que en el caso de que se trata se ex- 
tingue á los veinte años la acción del dueño del muro divisorio, 
sería lo mismo que afirmar que el vecino, por ese mismo lapso 
de tiempo, ha adquirido la servidumbre por prescripción, lo 
que es evidentemente contrario á la ley (art. 1185). 


(1) Véase, además, el art. 744, inciso final. 
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ARTÍCULO 579 


El derecho de adquirir la medianería no existe cuando 
el dueño de la pared ha adquirido servidumbre de no im- 
pedir la luz ó la vista. 

En tal caso, sólo podrá usarse del derecho concedido 
por el artículo anterior, hasta la altura de las pesganas ó 
balcones de la servidumbre. 


Acevedo, 561 —C. Argentino, 2741 — Boissonade, 277 — C. Portu- 
gués, 2328. 


299.—La apertura de ventanas ó balcones en la pared di- 
visoria, puede ser causa 6 efecto de la adquisición de una 
servidumbre de luz 6 de vista sobre el predio vecino: será causa 
cuando la servidumbre se haya establecido por prescripción, y 
efecto, cuando proceda de un título; en uno y otro caso, la 
servidumbre se habrá constituído con arreglo á la ley (art. 607). 
Ahora bien, la declaración de que cuando el dueño de la pared 
ha adquirido servidumbre de luz 6 de vista sobre el predio ve- 
cino, el derecho de adquirir la medianería no existe sino hasta la 
altura de las ventanas ó balcones, no es más que la aplicación de 
un principio general. El dueño del predio sirviente no puede alte- 
rar, disminuir, ni hacer menos cómoda para el predio dominante 
la servidumbre con que está gravado el suyo (art. 616); luego, 
menos aún podrá, por su hecho, hacer cesar ese gravamen. El 
vecino de que se trata, ha consentido el establecimiento de la 
servidumbre en su fundo, y, en consecuencia, ha renunciado 
tácitamente, en todo ó en parte, el derecho de adquirir la me- 
dianería (1), En el caso en que el propietario de la divisoria 
venda la medianería hasta la altura de las ventanas 6 balco- 


(1) LaureÑr, VII, núm. 519, 
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nes de servidumbre, el dueño del fundo gravado no podrá edifi- 
car de modo que perjudique las luces ó vistas del vecino. 

Por lo demás, la adquisición de la medianería no implica 
necesariamente la facultad de edificar contra la parte adquirida; 
puede suceder que el dueño de un predio gravado con la ser- 
vidumbre de no edificar, tenga interés en comprar la medianería 
para aprovechar el muro divisorio como cerramiento de su he- 
redad y para tener, además, el derecho de mantener ese muro 
en buen estado de conservación (1) Y teniendo tal interés, 
debe tener el derecho de adquirir la medianería aun contra la 
voluntad del vecino; pero es claro, como queda dicho, que 
esta adquisición no faculta al dueño del predio gravado para 
menoscabar en lo más mínimo la servidumbre de que goza el 
predio colindante. 

300.— La servidumbre de luz ó de vista á que se refiere 
el artículo que comentamos, no es la servidumbre legal del ar- 
tículo 592: es la adquirida por título 6 prescripción, como lo 
hemos expresado antes. Según el artículo 592, el dueño de 
pared divisoria, no medianera, puede abrir ventanas ó clara- 
boyas en ella, y el vecino no tiene el derecho de impedir que 
esas ventanas ó claraboyas se abran en pared que no le per- 
tenece; pero lo podrá hacer si compra la medianería 6, no ha- 
biendo prescripción, levanta pared en su terreno, que cubra 
dichas ventanas 6 claraboyas. Así, pues, si la servidumbre de 
luz es la establecida por el artículo 592, el vecino puede ha- 
cerla cesar comprando la medianería; pero si la servidumbre 
ha sido adquirida por título ó por prescripción, que es el caso 
previsto en el artículo que examinamos, el vecino no podrá 
adquirir la medianería sino hasta la altura de las ventanas 6 
balcones, pues de otro modo despojaría al dueño primitivo de 
la pared del derecho adquirido á la servidumbre. Por lo de- 
más, notemos que este artículo dice que «el derecho de adqui- 
rir la medianería no existe cuando el dueño de la pared ha 
adquirido servidumbre de no impedir la luz 6 la vista,» y he- 
mos de demostrar que no adquiere tal servidumbre el que 
ejerce la facultad que acuerda el artículo 592. 


(1) Riccr, IL, núm. 395, 


Art. 580 DE LAS SERVIDUMBRES 289 


ARTÍCULO 580 


ga 


El dueño de la pared no puede obligar al colindante á 
que le compre la medianería ó le abone la mitad de la pa- 
red; lo que se entenderá sin perjuicio de lo dispuesto en 
el artículo 569. 


Acevedo, 562, 


301. — La' medianería puede adquirirse forzadamente, con- 
tra la voluntad del dueño del muro, pero no puede hacerse 
adquirir contra la voluntad del vecino. El que ha construído 
una pared divisoria está, pues, obligado á cederla en copro- 
piedad (art. 578), pero no tiene el derecho de obligar á su 
vecino á que se la compre; en consecuencia, la enajenación 
de la medianería es forzada respecto al dueño de la pared, y 
es voluntaria en cuanto al vecino, lo que podría expresarse de 
otro modo, diciendo que la compra es voluntaria y la venta 
forzada. 

Á primera vista puede parecer injusto que el dueño de la 
pared, estando obligado á cederla en condominio, no tenga el 
derecho de obligar á su vecino á que le compre la mediane- 
ría; pero esta injusticia no es más que aparente. Por una parte, 
nadie puede ser propietario contra su voluntad, y por otra, la 
enajenación forzada de la medianería- se ha instituído por ra- 
zones de interés público, como hemos dicho en otro lugar, 
mientras que la compra de ella no beneficiaría más que el in- 
terés privado, 6 sea el del dueño del muro. No hay motivo, 
pues, para obligar al vecino que no quiere aprovecharse de la 
pared divisoria, á que compre la medianería, fuera de que tal 
adquisición podría constituir un gravamen demasiado oneroso. 
En fin, si existiera este gravamen, sería imposible determinar 
su extensión, ya que según el artículo 578 puede limitarse la 
adquisición de la medianería á una parte del muro divisorio. 


19. 
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Pero del principio de que el dueño de la pared no puede 
obligar al colindante 4 que le compre la medianería, no se de- 
duce que aquel propietario no tenga ninguna acción contra el 
vecino que de algún modo aprovecha la pared que no le per- 
tenece. La ley, en efecto, no ha podido establecer el absurdo 
de que el vecino tiene la facultad de utilizar gratuitamente la 
pared ajena. El dueño del muro, en virtud de su derecho de 
propiedad, podrá, pues, prohibir á su vecino que aproveche la 
pared, y en su calidad de poseedor, ejercer las acciones po- 
sesorias de que trataremos más adelante. Lo dicho no se opone 
á que el vecino que apoya una construcción sobre la diviso- 
ia que no le pertenece, adquiera por prescripción de treinta 
años, la servidumbre de medianería. 

302. — Hemos expresado que el vecino que no es condó- 
mino de la pared divisoria no puede utilizarla de ningún modo. 
Este principio, que consideramos evidente, no todos lo admi- 
ten. Se dice que el vecino puede aprovechar la pared ajena 
con tal de que no edifique ó apoye contra ella; opinión que 
pretende fundarse en los artículos 574 y 576. Según el ar- 
tículo 574, el condómino de pared medianera puede eximirse 
de contribuir á la compostura 6 reedificación cediendo la me- 
dianería, siempre que la pared medianera no sostenga edificio 
que le pertenezca, y conforme al artículo 576, el condómino 
puede edificar contra la pared y meter vigas 6 tirantes en todo 
el ancho de ella. Se agrega que el artículo 574 lo único que 
impide al renunciante, es que sostenga edificio en la pared 
É cuya medianería cede al vecino; interpretación que confirma el 
R grtículo 576, al establecer cuáles son los derechos del condó- 
| mino. Pero ya hemos manifestado, al ocuparnos del artículo 
574, que la condición de que el cedente -no apoye su edificio 
en el muro, no es más que la aplicación de una regla general, 
y que, en consecuencia, no hay el derecho de eximirse de las 
cargas de la medianería aprovechando de algún modo la pa- 
red que ha de ser compuesta 6 reedificada: la renuncia de la 
medianería importa, pues, no sólo la del derecho de edificar 
contra el muro, sino también la del de obtener de éste cual- 
quier utilidad. Á tal argumento se contesta que, Tomo según 
A 


e 
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el artículo 576, la medianería da derecho para edificar contra 
la pared y meter vigas en ella, el que la cede sólo renuncia 
ese derecho de edificar contra la pared y de introducir vigas 
en ella, pudiendo, pues, aprovechar el muro de cualquier otro 
modo. Esta objeción reposa sobre la base absolutamente falsa 
de que en la ley. están establecidos todos los de hos que 
confiere la medianería, siendo así que el Código sólo së ha re- 
ferido á los derechos más importantes que pueden ejercer los 
condóminos de una pared. Es evidente, por otra parte, que si 
el muro divisorio no es medianero, sino de propiedad exclu- 
siva de uno de los vecinos, éste puede invocar el principio 
de que el dominio, 6 sea el derecho de gozar y disponer de 
una cosa, comprende el de impedir á los demás que se sirvan 
de ella, conforme á lo establecido en el número.5.2 del artículo 
440. Ahora bien, para que este principio inconcuso no se 
aplicara á las paredes divisorias, sería preciso que las dispo- 
siciones sobre medianería lo hubieran derogado expresa 6 tá- 
citamente, y tal derogación no existe, pues ni hay artículo ex- 
preso que la establezca, ni hay, entre aquellas disposiciones, 
ninguna que sea inconciliable con el principio £ que nos hemos 
referido, 

303.—La cuestión de cuándo hay aprovechamiento de una 
pared ajena, es de hecho. Conviene, pues, examinar algunos 


"casos que se han presentado 6 que pueden presentarse en la 


práctica. 

Un propietario levanta una pared divisoria; el vecino que 
no ha adquirido la medianería ¿puede cercar su terreno sin arri- 
mar su pared á la divisoria, pero dejando entre los muros un 
espacio insignificante? Nos parece indudable que éste es un 
caso de aprovechamiento del muro ajeno, puesto que la insig- 
nificancia del espacio que existe entre las dos paredes, no im- 
pide que haya un cerramiento tan útil como si los muros estu- 
vieran en contacto. Es cierto que el que primero ha edificado 
en su terreno, no podrá obligar directamente á su vecino á que 
le compre la medianería; pero también lo es que podrá impe- 
dir que éste se sirva de una pared que no le pertenece, y, en 
consecuencia, tendrá acción para obligarlo 4 que retire el cerco, á 
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fin de que no conserve un cerramiento á expensas de aquel 
propietario. De nada valdría alegar que el que edifica en su te- 
rreno sin apoyar en pared divisoria ajena, hace uso de su dere- 
cho de propiedad. El dominio no es absoluto, como así lo de- 
claran los artículos 439 y 44T. 

Supongamos ahora. que un terreno está abierto por un solo 
lado y cerrado por las demás partes. El vecino del lado abierto 
edifica después, cerrando así completamente aquella finca. ¿Ten- 
drá este vecino alguna acción contra el otro, ó sea contra el 
que primero levantó la pared? No tendrá la de compelerlo á 
que le compre la medianería, puesto que este artículo se la 
niega; pero, ¿podrá obligarlo, como en el caso anterior, á que 
retire la pared de modo que no pueda haber cerramiento? Se dice 
que no, porque el derecho que adquiere el que levanta la pa- 
red divisoria de servirse exclusivamente de ella, no tiene efecto 
retroactivo, El vecino que edificó primero pudo extender su 
pared hasta el límite divisorio, y la existencia de este dere- 
cho no puede quedar subordinada á la voluntad del vecino que 
edifica después. Es posible que el que primero levanta la pa- 
red, obre á sabiendas de que su vecino construirá en seguida 
la divisoria, pero esta hipótesis es tan improbable, que no au- 
toriza á establecer una conclusión contraria. En consecuencia, 
los actos de aprovechamiento que pueden prohibirse, son los 
ejecutados después de la construcción de la pared divisoria. 
Tal doctrina es inaceptable, puesto que favorece la mala fe y 
conduce á resultados injustos. De cualquier modo que se uti- 
lice la pared, sea por actos posteriores 6 anteriores á la cons- 
trucción de ésta, se abusa del derecho de propiedad, porque se 
ejerce contra el derecho ajeno. Por otra parte, si la adquisición 
de la medianería produce, en principio, efecto retroactivo, justo 
es que, en el caso en cuestión, el levantamiento de la divisoria 
produzca el mismo efecto. Admitir que el que compra la me- 
dianería puede obligar 4 su condómino á que cierre las venta- 
nas que ha hecho construir como dueño exclusivo, y no darle 
al propietario de la divisoria el derecho de impedir que subsis- 
tan lag obras con las cuales su vecino aprovecha de la pared 
sjenglios parece ilógico. En resumen: el dueño de la pared, en 


a 
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virtud de su derecho de dominio, puede impedir que los demás se i 
sirvan de ella, sea por obras construídas después ó antes de 
lo haberse levantado la divisoria. , 
304.—«Lo que se entenderá sin perjuicio de lo dispuesto 
en el artículo 569.» ¿Cómo deben interpretarse estas palabras 
de la ley? En los casos en que el cerramiento es forzoso 
¿puede el dueño de la pared obligar á su colindante á que le 
compre la medianería? Podría creerse que sí, fundándose en 
que en este caso el colindante aprovecha la pared divisoria, 
f puesto que ella cierra y asegura su predio; pero tal opinión 
sería errónea á nuestro juicio. El derecho de obligar al vecino 
á que compre la medianería, no existe en ningún caso; cuando 
j la ley dice: «sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 569,» 
' no establece una excepción al principio de que no puede for- 
zarse al colindante á que adquiera la medianería: lo que ex- 
presa es que este principio no modifica la disposición del ar- 
tículo 569 que debe regir, pues, á pesar de lo que previene 
la primera parte del que comentamos. En otros términos: la 
ley quiere que no haya obligación de adquirir la medianería, 
pero que haya obligación de contribuir al cerramiento forzoso 
conforme al artículo 569. Ahora bien, estas dos disposiciones 
son perfectamente conciliables, de modo que no puede de- 
cirse que una de ellas exceptúa á la otra. El artículo 569 no 
obliga, directamente, á la adquisición de la medianería, sino 
á la construcción á expensas comunes del muto divisorio en 
los lugares en que el cerramiento es forzoso, y como esta obli- 
gación puede tener por consecuencia la adquisición de la me- 
dianería, la ley ha creído que era útil establecer, á continua- 
ción del principio de que no puede obligarse al colindante á 
que adquiera la medianería, las palabras «sin perjuicio de lo 
dispuesto en el artículo 569.» Así, pues, en los lugares en 
que el cerramiento es forzoso, cualquier propietario puede obli- 
gar á su colindante á que contribuya á la construcción de la 
divisoria, de acuerdo con el citado artículo 569, y el vecino 
tendrá el derecho de eximirse de esta obligación, conforme al y 
artículo 572. Pero una vez construída la divisoria á expensas 
de aquel propietario, por haber usado el vecino de la facul- 


LIBRO SEGUNDO Art, 580 


tad que le acuerda dicho artículo 572, no podrá el primero 
ligar al segundo á que le compre la medianería ni á que le 
abone la mitad de la pared (0. 

Lo mismo debe decidirse en el caso de que uno de los ve- 
cinos haya levantado el cerco ó pared, sin exigir previamente 
de su colindante la contribución á los gastos. Véase lo ex- 
puesto en el comentario del artículo 572, núm. 229. 

305.—El Código Rural dispone lo siguiente: =— 
rt. 707.—« En el cerco construído por un propietario, sus A 
linderos quedan obligados á reconocer la medianería, entrando 
á la parte que les corresponde abonar. » 

Art. 708.— «Cuando un propietario quisiese cercar cón un 
material costoso, como piedra, tapia ú otros, sus linderos no 
están obligados á contribuir con la misma calidad de material, 
si sus circunstancias pecuniarias no lo permitiesen, sino con la 
parte que les correspondería en un cerco de cinco alambres y 
buenas maderas; pero no podrán impedir que el cerco se cons- 
truya de la mejor clase, teniendo á más que reconocer, por / 
documento, ante el Juez de Paz de la Sección, que el dicho 
cerco no les corresponde sino en la proporción con que con- 
tribuyeren. » 

Art. 709. — « Para comprobar la falta de recursos de un lin- 
dero ó su mala voluntad á contribuir, formarán prueba las exis- 
tencias del campo en cuestión, sea que esté ¡ocupado por su 
propietario 6 que esté arrendado. 

<Á falta del propietario del campo, por ausencia ú otras 


causas, el pago de la medianería se hará por el arrendatario a 

ú ocupante, con derecho á ser reembolsado por el propietario. » $ 
Art. 710. — « Probado por este medio que un lindero puede 

contribuir á formar el cerco, quedará obligado á pagar su parte ] 


proporcional. » 

Art. 711. —«El lindero que, estando en condiciones de car- 
gar con la medianería, no pudiese contribuir inmediatamente 
con su parte en los gastos de un cerco, reconocerá el valor y a 
se obligará á abonarlo por medio de un documento ante el 


(1) Véase LaurenNT, VII, núm. 503. 


adas ta id a a 
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Juez de Paz y con un plazo de uno á tres años, á juicio del 
mismo Juez, según sus circunstancias. » 

Art. 712.— «El lindero que, estando en condiciones de con- 
tribuir á la medianería, se obstinase en no hacerlo, con fxe- 
textos ó falsos motivos para eludir la ley, pagará una multa 
de cinco por ciento sobre el valor total del cerco medianero 
al colindante constructor, además de la parte que por la me- 
dianería le corresponda abonar. » 


ARTÍCULO 581 


El condueño no puede hacer en la pared medianera 
obra alguna que disminuya su espesor, ni cargar sin 
anuencia del otro. 

En caso de negativa, se hará determinar por peritos el 
medio necesario para que la obra nueva no perjudique los 
derechos del colindante, 


C. Francés, 662—G. Goyena, 520—C, Chileno, 855—C. Italiano, 
557 — Acevedo, 563—-C, Argentino, 2737 y 2738 —C. Español, 579— 
Boissonade, 276—C, de Méjico, 1119 —C. del Ecuador, 842—C, Ale- 
mán, 1022-—C, de Colombia, 913 — C. de Vaud, 450. 


306. — Enseña Pothier que la comunidad de una cosa, da 
á aquellos á quienes esta cosa pertenece, el derecho de ser- 
virse de ella para los usos á que por su naturaleza está des- 
tinada, y que «edificar contra el muro medianero es una facul- 
tad natural de medianería, pues para esto se le construye. > 
Sin embargo, nuestro Código limita el principio de Pothier 
estableciendo que el condueño no puede hacer en la pared 
medianera obra alguna que disminuya su espesor, ni cargar 
sin anuencia del otro. En el Código Francés existe un artículo 
análogo, el 662, que dice lo siguiente: «Uno de los vecinos 
no puede practicar en el cuerpo de un'muro medianero nin- 
guna excavación, ni asentar 6 apoyar ninguna obra, sin el 
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consentimiento del otro, 6, en caso de negativa, sin haber 
hecho determinar por peritos los medios necesarios para que 
la nueva obra no perjudique los derechos del otro.» Á pesar 
de la generalidad de los términos de este artículo, hay auto- 
res franceses que creen, contra la opinión de la mayoría, que 
él no se aplica á las construcciones hechas contra el muro 
medianero ni al alzamiento de éste, es decir, á las obras de 
que tratan los artículos 657, 658 y 659, que corresponden á 
nuestros artículos 576 y 577 (1), Dicen esos autores que las 
disposiciones que autorizan á los condóminos para construir 
contra la pared, así como para alzarla, no imponen al que 
ejerce cualquiera de esos derechos la obligación de solicitar 
el consentimiento del vecino, y que, por tanto, el artículo 
662 Francés, concordante con el presente, se aplica á todas 
las obras que no sean las construcciones y el alzamiento á 
que se refieren los artículos 657, 658 y 659, que, como he- 
mos dicho, corresponden á nuestros artículos 576 y 517 (2, 
Esta interpretación es inadmisible. Si la ley, al ocuparse de 
la construcción contra el muro medianero, de la reconstrucción 
y del alzamiento del mismo muro, no ha dicho que era ne- 
cesario el consentimiento del vecino, ha sido con el fin de 
evitar repeticiones inútiles; y siguiendo una práctica de buena 


(1) El artículo 657 Francés dice que «todo propietario puede hacer 
edificar contra un muro medianero, y hacer colocar vigas y tirantes en 
todo el espesor del muro, menos cincuenta y cuatro milímetros (dos pul- 
gadas), sin perjuicio del derecho que tiene el vecino de hacer reducir la 
viga con el ébauchoir (herramienta de carpintero con la cual se corta 
una parte de la viga sin mover á ésta de su sitio) hasta la mitad del 
muro, en el caso que dicho vecino quisiera asentar otras vigas en el 
mismo lugar ó poner una chimenea.» El 658 dispone que «todo co- 
propietario puede hacer alzar el muro medianero; pero serán desu ex- 
clusivo cargo el costo del alzamiento, las reparaciones de la parte su- 
perior de la pared común y, además, la indemnización por el aumento 
de peso en razón del alzamiento y según el valor.» Y el artículo 659 
está redactado así: «Si el muro medianero no se encuentra en estado de 
soportar el alzamiento, el.que quiera alzarlo debe hacerlo reconstruir 
por completo á sus expensas, y el aumento del espesor debe tomarse 
en su terreno.» 


(2) Laurent, VII, núm. 551. 
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legislación, ha establecido después, en un precepto general, la 
óbligación á que hemos hecho referencia. Por otra parte, no 
hay duda alguna de que al expresar la ley que el condueño 
ńo puede hacer en la pared medianera obra alguna que dis- 
minuya su espesor, ni cargar sin anuencia del otro, com- 
prende las obras de que tratan los artículos 576 y 577. El 
que al edificar en la pared medianera mete vigas ó tirantes 
en ella, hace una obra que disminuye el espesor de dicha 
pared, así como el que la alza, carga sobre ella; en uno y 
otro caso debe, pues, solicitar el consentimiento del vecino. 
No se concebiría que el artículo que comentamos sólo se 
aplicara á las obras insignificantes, y que las de mayor im- 
portancia, como lo son las de que tratan los artículos 576 y 
577, pudieran practicarse sin necesidad de la anuencia del ve- 
cino. —¿Qué razón ha tenido la ley para disponer que el 
condueño no puede hacer en la pared medianera obra alguna 
que disminuya su espesor, ni cargar, sin anuencia del otro? 
Impedir que cualquiera de los condóminos, por no tener no- 
ticia de las obras que practicara su vecino y, en consecuen- 
cia, por no precaverse, fuera perjudicado. Pues bien: esta ra- 
zón es tanto más atendible cuanto más graves son las inno- 
vaciones que han de hacerse en la pared medianera, y no bay 
á este respecto innovaciones más graves que las que autori- 
zan los artículos 576 y 577 (2, 

307.—Es claro que la negativa del vecino no puede te- 
ner el efecto de impedir que gl otro ejerza los derechos que le 
confiere la medianería. Por esto dice la ley que, en caso de 
negativa, se hará determinar por peritos el medio necesario para 
que la obra nueva no perjudique los derechos del colindante; 


(1) BAubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 970. El Código Chi- 
leno, para evitar en esta materia la discusión á, que da origen el Francés, 
dice que «cualquiera de los dos condueños que quiera servirse de la 
pared medianera para edificar sobre ella, ó hacerle sostener el peso de 
una construcción nueva, debe primero solicitar el consentimiento de su 
vecino, y si éste lo rehusa, provocará un juicio práctico en que se dic- 
ten las medidas necesarias para que la nueva construcción no dañe al 
vecino.» Véanse CHacón, II, pág. 468, y Riccr, II, núm. 385, 
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sino que se construya del modo proyectado por el condómino. 
y Conviene observar que el legislador no ha expresado acertada- 
“i mente su propósito, cuando dice que se hará determinar por 
peritos el medio necesario para que la nueva obra no perjudique 
j los derechos del vecino. Si estas palabras se interpretaran es- 
trictamente, resultaría que el condómino no podría ejercer sus 
más importantes facultades, puesto que las principales innova- 
ciones de la pared medianera, como la reconstrucción y el alza- 
miento, perjudican los derechos del colindante. La prueba de 
que esto es así, está en el artículo 577, que al establecer las in- 
i demnizaciones que debe pagar el que reconstruye ó alza el muro 
común, supone que en tales casos el vecino ha de sufrir perjui- 
cios. Luego, lo que la ley ha querido expresar en el artículo 
que comentamos, es que en caso de negativa, se hará deter- 
minar por peritos el medio necesario para que la obra nueva per- 
judique lo menos posible los derechos del colindante. i 

308.— ¿Qué sanción tiene la falta de la obligación impuesta 
en este artículo? El vecino sin cuya anuencia se ejecutan las 
obras, puede pedir ante todo que se suspendan, para que se 
proceda en seguida al examen pericial; y según lo que deter- 
minen los peritos, las obras podrán continuarse 6 deberán des- 
hacerse. Si se hubieran terminado, también sin consentimiento 
del vecino, éste, según la decisión pericial, podrá solicitar la 
demolición de dichas obras en la parte que le dañen, ó la cons- 
trucción de otras que eviten los perjuicios que aquéllas podrían 
causarle. Todos estos trabajos deben ser á costa del propietario . 
que no ha cumplido su obligación legal, el que responderá, , 
además, de los daños y perjuicios producidos por su falta. Lo 
dicho demuestra que es prudente obtener por escrito el con- 
sentimiento del vecino (1). 


Í nd 
“y lo que puede, pues, impedirse, no es que se construya la obra, 
a 

[i 

1 
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(1) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núms. 971 y 972, 
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ARTÍCULO 582 


Cuando no hay constancia ni señal en contrario, se pre- 
sumen medianeras las zanjas que existen entre dos here- 


dades. 


C. Francés, 666—G. Goyena, 514—C. Chileno, 853 —C. Italiano, 
565— Acevedo, 564—C, Argentino, 2743 y 2744—C. Español, 574— 
Boissonade, 271— C. de Méjico, 1105 —C. Alemán, 921—C. de Hon- 
duras, 590—C. de Vaud, 453—C. Portugués, 2348, 


309.—Las zanjas que existen entre dos predios, se presu- 
men medianeras por la misma razón que se presume que todo 
muro divisorio es común, ó sea porque es probable que hayan 
sido hechas por los dos vecinos, desde que ellas son igualmente 
útiles para éstos. La presunción de condominio de las zanjas, 
puede también ser destruída por otra prueba, y así, la ley esta- 
blece la siguiente salvedad: «cuando no hay constancia ni se- 
ñal en contrario.» Lo que hemos dicho tratando del mismo 
asunto en el comentario del artículo 573, es aplicable á la dispo- 
sición que ahora examinamos. 

Pero todas las reglas de la medianería de la pared, no ri- 
gen en la de las zanjas; por ejemplo, en los lugares en que el 
cerramiento es forzoso, no podría obligarse á excavar una zanja 
para que sirviera de divisoria. Por otra parte, en las paredes 
que pertenecen á los dos colindantes, la indivisión es forzosa, 
mientras que respecto de las zanjas, cualquiera de los vecinos 
puede pedir que se dividan por mitad. En efecto, el mismo 
interés público de que no se pierdan fracciones de terreno en 
construcciones inútiles de dobles paredes divisorias, que es en 
el que está fundada la medianería de los muros, lejos de opo- 
nerse á que los condóminos de una zanja la dividan, podría 
exigir que la zanja fuera cegada para sustituirla con otra di- 
visoria que ocupara menor espacio, y de este modo aprovechar 


300 LIBRO SEGUNDO Art, 583 


mejor el terreno, Contra esto no puede decirse que el artículo 
584, al disponer que la zanja medianera debe refaccionarse á 
costa de ambos colindantes, impide que ella pueda ser cegada. 
Es claro que mientras la zanja sea común, ninguno de los con- 
dóminos puede macizarla sin consentimiento del otro; pero esto 
no impide que cualquiera de ellos solicite y obtenga previa- 
mente la división del foso, y pueda después cegar la parte 
que en él le corresponda. 

En fin, el derecho de adquirir forzadamente la medianería 
(art. 578), puesto que constituye una excepción á los princi- 
pios generales y es, en consecuencia, de interpretación estricta, 
no existe respecto de las zanjas divisorias (1), 


ARTÍCULO 583 


Hay señíal en contrario, cuando la tierra que se ha sa- 
cado de la zanja se encuentra sólo de un lado. 

Se considera, en tal caso, que la zanja pertenece exclu- 
sivamente á aquel de cuyo lado está la tierra. 

Exceptúase de la disposición precedente, el caso en que 
el terreno de cuyo lado se encontrase la tierra, se hubiera 
poblado mucho después del inmediato. 


C. Francés, 666 —G. Goyena, 514—C. Italiano, 566 y 567 — Aceve- 
do, 565 y 566—C. Español, 574 — Boissonade, 272—C. de Méjico, 
1106 y 1107 —C. de Vaud, 454 y 455—C. Portugués, 2349. 


310.—Cuando la tierra se encuentra sólo de un lado de 
la zanja, se presume que ésta pertenece exclusivamente al ve- 
cino de cuyo lado está la tierra, En efecto, esa tierra consti- 
tuye, 6 un beneficio 6 un gravamen; en el primer caso, si los 


(1) Laurent, VII, núm. 586. En contra: BAUDRY-LACANTINE- 
RIE, Des biens, núm. 1002. 
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vecinos fueran condóminos, tendrían el mismo derecho para 
aprovecharla, y, por consiguiente, ella se encontraría de los dos 
lados; en el segundo, si hubiera medianería, la carga sería co- 
mán y la tierra también estaría en las dos heredades; luego, 
el hecho de que la tierra se encuentre sólo de un lado de la 
zanja, hace presumir, en uno y otro caso, que ésta es de pro- 
piedad del vecino “de cuyo lado se encuentra la tierra. En con- 
secuencia, cuando la tierra está á los dos lados, 6 no se en- 
cuentra en Ninguno de ellos, no hay señal contraria á la me- 
dianería, y debe, pues, presumirse ésta conforme al presente 
artículo 'y- al anterior (1), 

30. — Para que haya presunción de no medianería ¿es pre- 
ciso que toda la tierra esté de un lado? La ley, al decir «la 
tierra que se ha sacado de la zanja», no resuelve claramente 
la cuestión; consultemos, pues, el espíritu de este precepto. 
Las presunciones son medios de prueba, y lgs pruebas deben 
conducir á la certidambre y no á la duda. Si lo que se en- 
cuentra de un lado de la zanja no es toda la tierra que se ha 
sacado de aquélla, sino solamente una parte de dicha tierra, 
es probable, 6 que la parte restante haya estado confundida 
con la otra, 6 que haya sido retirada por el vecino eR cuyo 
predio se encontraba. Ahora bien, estas probabilidades son con- 
tradictorias, y, por consiguiente, no dan fundamento á nin- 
guna presunción. En el único caso, pues, en que es probable 
que la zanja pertenezca á uno solo de los colindantes, es en 
aquel en que toda la tierra se encuentra de un solo lado; 
luego, es también en este único caso en que debe presumirse 
que hay señal contraria á la medianería (2), 

312.—£Si el predio de cuyo lado se encontrase la tierra, se 
hubiera poblado mucho después del inmediato, la presunción 
establecida anteriormente cesa; pero ¿qué debe presumirse en- 
tonces: que la zanja es medianera, 6 que pertenece al dueño 
del terreno que se pobló primero? La ley no lo expresa, pero 
nos parece que lo que debe presumirse es esto último. En 


(1) GOYENA, art. 514. 
(2) LaureNT, VII, núm. 570. 
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efecto, es natural suponer que la zanja ha sido abierta exclu- 
sivamente por el que pobló primero, desde que éste era el 
único que tenfa interés en servirse de ella con el fin de ce- 
rrar su predio 6 con cualquier otro, y esta probabilidad debe 
ser mayor que la que resulta del hecho de que toda la tierra 
esté del lado del vecino (1). 

313. — Notemos, sin embargo, que no basta que uno de los 
terrenos se haya poblado después del otro, sino que es pre- 
ciso, como dice la ley, que la heredad de cuyo lado se encuen- 
tre la tierra, se haya poblado mucho después de la inmediata, 
para que se presuma que el dueño de esta heredad, es decir, 
de la que se pobló mucho antes, lo es también de la zanja 
divisoria. Si el terreno de cuyo lado se encontrase la tierra, 
se ha poblado, no mucho después, sino en seguida del otro, 
es probable que la zanja haya sido hecha por el dueño de 
aquel terreno, y la presunción que en tal caso debe aplicarse, 
es la del inciso segundo de este artículo. 

314. — ¿Qué decidir en el caso de que haya población en 
una de las heredades y no la haya en la otra? Á nuestro 
juicio, esta cuestión debe resolverse lo mismo que la que an- 
tecede. Si la población es de fecha reciente, no puede servir 
de fundamento á la presunción de la ley; pero si es de época 
lejana, hará presumir la no medianería de la zanja. Al exigir 
el Código que un terreno se haya poblado mucho después del 
otro, supone que los dos están poblados, mas no pretende 


(1) El artículo 565 del Proyecto de Acevedo, al que ha seguido 
en esta materia nuestro Código, dice así: «La medianería no se pre- 
sume cuando la tierra que se ha sacado de la zanja se encuentra sólo 
de un lado. Se considera en tal caso que la zanja pertenece exclusi- 
vamente á aquel de cuyo lado está la tierra.» Y el artículo 566 del 
mismo Proyecto establece lo que sigue: « Exceptúase de la disposición 
del artículo precedente el caso en que el terreno de cuyo lado se en- 
contrase la tierra, se hubiera poblado mucho después del inmediato. > 

Nuestro Código, en su artículo 583, no expresa exactamente lo 
mismo, puesto que dl decir «exceptúase de la disposición precedente 
el caso,> etc., no se refiere á los dos incisos anteriores, que en el Pro- 
yecto de Acevedo constituyen todo el artículo 565: se refiere nada 
más que al inciso segundo del artículo 583, que es la disposición 
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excltir el caso de que un terreno esté poblado desde mucho 
tiemio y el otro no, puesto que el fundamento, en ambas hi- 
póteskg, es el mismo. 

Y 


i 
j 
1 ARTÍCULO 584 
4 


L zanja medianera debe ser refaccionada á costa de 
ambs colindantes. 


È. Francés, 667 —G. Goyena, 515—C. Chileno, 858—C. Italiano, 
165 — Acevedo, 567—C. Argentino, 2744—C, Español, 575 — Boisso- 
nade, 275 —C. de Méjico, -1108 y 1109—C. del Ecuador, 845—C, de 
Vaud, 456 —C. Portugués, 2350, 


315.—La obligación de refaccionar la zanja medianera á 
costa de ambos colindantes, tiene el mismo fundamento que 


„la establecida en el art. 574 respecto á las paredes comunes, 


Pero ¿podrá uno de los condóminos de la zanja eximirse de 
los gastos de refacción abandonando la medianería? Los au- 
tores enseñan que, según un principio de derecho, el que está 
obligado como dueño de una cosa, puede eximirse de su obli- 
gación abandonando aquélla (1), Ahora bien, las reglas gene- 
rales se aplican siempre que la ley no las haya derogado ex- 
presa ó tácitamente, y en el caso de que se trata no hay de- 


precedente; lo que parece significar que subsiste entonces el inciso 
primero, ó sea el párrafo que establece que hay señal contraria á la 
medianería cuando la tierra que se ha sacado de la zanja se encuen- 
tra sólo de un lado. En otros términos: en el caso de que el terreno 
de cuyo lado se encontrase la tierra se hubiera poblado mucho des- 
pués del inmediato, hay señal contraria á la medianería. Ahora bien, 
esta señal contraria á la medianería, no puede ser favorable al dueño 
del terreno que se ha poblado después, porque tal no es el sentido 
del artículo 583; luego, debe favorecer al vecino, ó sea al propietario 
que ha poblado mucho antes. 

(1) BaunrY-LAcANTINERIE, Des biens, núms, 977 y 1002; POTHIER, 
De la société, núms. 229 y 226, citado por LaurENT, VII, núm. 575; 
Daroz, palabra Servitude, núm. 585. 
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común, porque no puede permitirse conservar las ventahijas de 
la medianería sin soportar sus cargas (1), 
316. — ¿Puede renunciarse la medianería de la zanja qjuando 


art. 565 acuerda á todo propietario para que se fijen los 


mites que separan su predio de los colindantes (?). Otros * 


enseñan que nada impide que el vecino abandone la media- 
nería de la zanja, con tal de que en seguida contribuya á la 
plantación de mojones (3) Cuando la zanja medianera sirve 
para demarcar las heredades, es útil para los dos vecinos, y 
ya hemos dicho que ninguno de ellos puede eximirse de las 
cargas de la medianería conservando los beneficios de ésta. 
Si uno de los condóminos, para librarse de los gastos de re- 
facción pudiera abandonar la medianería, el otro, 6 tendría 
que conservar la zanja á sus expensas, prestando así al ve- 
cino un servicio que no estaría quizás compensado con el 
valor de la copropiedad de que aquél hubiera hecho renun- 
cia, Ó no la refaccionaría, y podría entonces desaparecer el 
límite divisorio de las dos heredades, lo que es contrario al 
espíritu de los artículos 565 y 566. Mas, de aquí no debe 
deducirse que no haya facultad de sustituir la zanja por el 
amojonamiento ó por otro signo material de deslinde; así, 
pues, es evidente que los mojones pueden ser reemplazados 
por un cerco, y ¿por qué la zanja no ha de poder cegarse 
para poner en su lugar mojones? Creemos, en consecuencia, 
que el condómino requerido para contribuir á los gastos de 


(1) El nuevo artículo 667 del Código Francés establece esto de un 
modo expreso, siguiendo la doctrina de la mayor parte de los autores, 

(2) Daroz, palabra Servitude, núm. 536. 

(3) LAURENT, VI, núm. 575. 
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refacción de la zanja, puede eximirse de ellos, con tal de que 
solicite la división de la zanja y practique en seguida el 
amojonamiento. Por lo demás, es claro que el vecino que ha 
contribuído á los gastos de la excavación de la zanja hecha 
para demarcar las heredades, no estará obligado á contribuir 
después á los de la colocación de mojones, puesto que ya 
habrá cumplido con la obligación impuesta en el artículo 565. 
Sólo en el caso de tratarse de cerramiento forzoso, el yecino 
estaría obligado, conforme á los artículos 569 y 572, á le- 
vantar la divisoria, aun cuando hubiera concurrido á los gas- 
tos de la excavación de la zanja 6 á los de cualquiera otra 
señal de deslinde. 


ARTÍCULO 585 


Todo cerco divisorio se reputa medianero, á menos que 
sólo una de las heredades haya estado cercada ó exista 


título ó posesión por el tiempo necesario para prescribir 
el dominio. 


C. Francés, 666—G. Goyena, 512 y 513—C, Chileno, 853—C, Ita- 
liano, 568 — Acevedo, 568— C. Argentino, 2743—C, Español, 572 — 
Boissonade, 271 y 272—C. de Méjico, 1103 y 1104—C. del Ecuador, 


840—C. Alemán, 921—C. de Colombia, 911—C, de Vaud, 457 —C, 
Portugués, 2351. 


317. —La presunción de medianería de los cercos se “funda 
en un motivo análogo á la de las paredes (véase el art. 573, 
á cuyo comentario nos remitimos para completar el del pre- 
sente artículo): el interés común que tienen los vecinos de 
cerrar sus predios, Esta presunción se aplica «á menos que 
sólo una de las heredades haya estado cercada ó exista tí- 
tulo 6 posesión por el tiempo necesario para prescribir el do- 
minio.» Si sólo una de las heredades ha estado cercada, ¿debe 
presumirse que el dueño de ella lo es exclusivamente del 
cerco divisorio? Una cuestión de la misma naturaleza hemos 


20, 
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a 


examinado en el comentario del art. 583. La ley dice que en 

el caso referido no se: presume la medianería; pero, á dife- ` 
rencia de lo que establece en la parte final del art. 573 y en 
el inciso segundo del art. 583, no agrega que se presume la 
propiedad á favor de uno de los vecinos, -y de aquí que se 
sostenga que no existe esta última presunción. Baudry - La- 
cantinerie, que es uno de los que interpretan de este modo 
el nuevo art. 666 del Código Francés, análogo al 585 nuestro, 
dice que una presunción legal de propiedad, lo mismo que 
una presunción legal de medianería, no puede resultar sino 
de un texto formal, y concluye afirmando que «el estado de 
los lugares establecerá en tal caso una presunción simple, cuya 
apreciación quedará abandonada al juez de hecho, y sobre 
cuyo fundamento podrá perfectamente decidir el juez que la 
propiedad exclusiva del cerco pertenece al dueño de la he- 
redad cerrada. Pero el juez no estará entonces obligado á 
aplicar una presunción legal inflexible que no podría desapa- 
recer sino ante la prescripción ó ante un título (1),» Paréce- 
nos que el establecer que la presunción legal de propiedad 
l no puede resultar sino de un texto formal, es dar por pro- 
bado lo que precisamente se discute. El haberse limitado á 
declarar la ley que cesa la presunción de medianería cuando 
una de las heredades haya estado cercada, ¿importa presumir 
que el cerco pertenece exclusivamente al dueño de esta he- 
redad? He aquí la cuestión. Para resolverla, creemos que 
basta investigar el motivo de la referida disposición de la 
ley. Si no se presume en tal caso la medianería, es porque 
existe la probabilidad de que el cerco ha sido construído para 
cerrar una de las heredades, es decir, en beneficio exclu- 
sivo de la que ha estado cercada; así como que el propieta- 
rio vecino que ha dejado abierto su predio, no ha debido te- 
ner interés en contribuir á los gastos de cerramiento de la 


(1) BaupryY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 992. Este autor se 
basa, además, aunque no principalmente, en la discusión á que dió lu- 
gar en la Cámara de Diputados francesa el artículo 666, incluído en 
la ley del 20 de Agosto de 1881. 
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heredad contigua. Este motivo es el que dan todos los auto- 
res, comentando disposiciones análogas incluídas en Códigos 
que declaran expresamente que en el caso de que se trata se 
presume que el cerco pertenece exclusivamente al vecino que 
tiene á su favor el signo exterior de que nos hemos ocupado (1), 
Así, pues, la ley no presume la medianería cuando una sola de 
las heredades ha estado cercada, porque supone que el pro- 
pietario de esta heredad es el único que ha hecho el cerra- 
miento; de donde se deduce lógicamente la presunción de que 
dicho propietario lo es también del cerco divisorio. Por otra 
parte, el título y la posesión por el tiempo necesario para 
prescribir el dominio, constituyen evidentemente, aun cuando 
la ley no lo dice de un modo explícito, pruebas de propiedad 
absoluta, como lo reconocen todos los autores, incluso el mismo 
Baudry-Lacantinerie (2), y el haber enumerado la ley estas 
pruebas en seguida de haberse referido al caso de que sólo 
una de las heredades haya estado cercada, parece indicar que 
ha querido equiparar este signo exterior á aquellas pruebas 
de dominio exclusivo. 

En résumen, no hay otra señal 6 presunción contraria á la 
medianería de los cercos, que la que resulta del hecho de que 
sólo una de las heredades haya estado cercada. Podría pre- 
guntarse por qué esta señal es exclusiva á los cercos, ó lo que 
es lo mismo, qué motivo existirá para no haberla incluído entre 
las presunciones de propiedad exclusiva de las paredes y de las 
zanjas. Creemos que la ley ha procedido así teniendo en cuenta 
que los cercos sirven principalmente para cerrar las heredades, 
mientras que las paredes y las zanjas pueden tener otro ob- 
jeto: las paredes para apoyar los edificios 6 impedir las vistas 
del predio vecino, y las zanjas para conducir las aguas que 
necesita una heredad ó dar salida á las sobrantes. 

318. — ¿Por qué dice este artículo: «£ menos que sólo una de 
las heredades haya estado cercada,» en lugar de decir: esté cer. 


(1) Véanse: GOYENA, artículos 512 y 513; Manresa, IV, pág. 707; 
LaureEnz, VII, núm. 578, 
(2) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, números 994 y 995, 
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cada? Porque hay una gran diferencia entre el caso en que 
las dos heredades se hayan cercado simultánea ó sucesivamente, 
y el caso en que, después de haber transcurrido cierto tiempo 
desde que una de ellas fué cercada, se cerque la contigua. 
En el primero, debe suponerse que el cerco ha sido construído 
$; expensas comunes, puesto que es utilizado por ambos colin- 
dantes; mientras que en el segundo caso, el hecho de haber 
estado cercada una sola de las heredades, induce á creer que 
es el propietario de ésta el único que ha gastado en el cerra- 
miento. Nada importa que posteriormente el vecino cerque sù 
heredad: él no ha podido obligar al otro á que le ceda la me- 
dianería, desde que el artículo 578, como que es excepcional, y, 
por consiguiente, de interpretación estricta, se aplica á las pa- 
redes y no á los cercos divisorios. Así, pues, es indiferente 
que en el momento del litigio, 6 sea cuando uno de los ve- 
ginos pide que se declare la medianería 6 la propiedad exclu- 
siva del cerco, las dos heredades estén cercadas: lo esencial 
es determinar si una de ellas ha estado cercada mientras la otra 
ha permanecido abierta, 6 si ambas han sido cercadas simultánea 
ó sucesivamente. En consecuencia, si una sola de las heredades 
ha estado cercada, aunque después se cerque la otra, se pre- 
sumirá que el cerco pertenece exclusivamente al dueño de 
aquella heredad (1), 

319.—Por heredad cercada debe entenderse la cerrada con 
cercos, conforme al artículo 18, que establece que las palabras 
de la ley se entenderán en su sentido natural y obvio, según 
el uso general de las mismas palabras. Cerrada y cercada no 
significan lo mismo: aquel término designa el género, y éste la ' 
especie. Laurent sostiene lo contrario, fundándose en que el Có- 
digo Francés habla de las heredades cerradas: héritages en état 
de clóture (2) La disposición del Código Francés nos parece 
superior á la nuestra: para los efectos de la presunción de l 
que se trata, debería ser lo mismo que la heredad estuvierá ce- 
rrada con cercos, como qué lo estuviera en parte con ellos y i 
en parte con zanjas. 


(1) Laurent, VII, núms. 580 y 585. 
(2) Laurent, VII, núm. 579. 


| 
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320.—La presunción de medianería cesa, además, cuando 
existe «título 6 posesión por el tiempo necesario para prescribir 
el dominio.» En cuanto al título, es preciso aplicar lo que he- 
mos dicho cuando tratamos de las paredes divisorias. Por lo que 
hace á la posesión, nuestro Código ha resuelto un punto discu- 
tido en otras legislaciones, Según el Código Francés, la pre- 
sunción de medianería cesa cuando hay «posesión suficiente en 
contrario (M,» y de aquí que algunos autores franceses discú- 
tan sobre si la posesión suficiente es la exigida para adquirir el 
dominio ó si es la posesión de un año. Nuestro Código, como 
hemos dicho, evita tal duda, expresando claramente que la pose- 
sión debe ser por el tiempo necesario para prescribir el dominio, 
ó sea por diez, veinte ó treinta años (arte. 1178 y 1185). 
Esto es razonable: desde que el artículo que comentamos 
equipara la posesión al título, debe requerir que ella equivalga á 
éste, y la posesión equivalente al título es la necesaria para 
prescribir el dominio. 

No estará de más observar que si el Código habla de la 
posesión contraria á la presunción de medianería de los Cercos, 
y no la menciona cuando trata de las paredes y zanjas comu- 
pes, es porque los actos de posesión son más frecuentes res- 
pecto de aquellos cerramientos que de éstos. Sería, pues, erró- 
neo concluir de aquí que la posesión no hace presumir la pro- 
piedad de las paredes y zanjas. Como lo hemos dicho en otro 
lugar, todos los cerramientos pueden adquirirse por prescripción, 
mo sólo cuando han sido medianeros, sino también cuando han 
pertenecido exclusivamente al vecino (2), 

321.— Según el artículo 692 del Código Rural, «decláranse 
medianeros todos los cercos de estancias que hoy existen ó 
que en adelante se construyan por los límites de la propiedad, 
con excepción de los que den su frente £ caminos generales 


(1) El nuevo artículo 666, promulgado el 20 de Agosto de 1881, dice 
así: «Todo cerramiento que separa heredades se reputa medianero, á 
menos que sólo una de las heredades se encuentre cerrada, Ó haya tí- 
tulo, prescripción ó señal en contrario.» 

(2) MarcabÉ, art. 670, núms. 618 y siguientes; LAURENT, VIL 
núm. 581. l 
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ó vecinales, en la parte que linden con «dichos caminos,» y 
conforme al 722 del mismo Código, «la medianería que para . 
los cercos de “estancia establece el artículo 692, comprende 
igualmente: á los terrenos de chacras y demás establecimien- 
tos agrarios, y. del mismo modo las demás disposiciones de 
esta Sección que les'sean aplicables. » a 


p ÀrTÍCULO 586 


i 
x Los árboles del cerco medianero son comunes como el 


Cerco. 

Cualquiera de los dos condueños puede pedir que 'se 
derriben dichos árboles, probando que de algún modo le' 
dañíari, y si por algún accidente se destruyen, no se repon=" 
l l drán. sin. su consentimiento. 


C. _Erancés, 670—C. Chileno, 859 —C. Italiano, 569 — Acevedo, 568—, 
C. Argentino, 2745—C. Español, 593 —Boissonade, 271, 272 y 276 — 
C. del Ecuador; 847—C. de Méjico, 1102, 1103, 1104 y 1127—C. Alè! 
mán, 923—C. de Colombia, 917—C. de Honduras, 609 —C. de Vaud,, 
460—O, Portugués, 2319 y 2320. ! 


i 


“B22.—Los árboles del cerco medianero son comunes como! 
el. «cerco, porque lo: accesorio debe seguir la. condición de lo: 
principal. Hay cercos de plantas denominados setos vivos, cuya" 
anchurá llena cierto espacio de terreno suficienté para que dén- 
tro «de él, quepan los árboles, y hay otros, por ejemplo, de ra-. 
mias secas, que apenas exceden la línea divisoria; respecto 
deilos:primeros,.es evidente que la medianería comprende el 
terreno, lo mismo que en los muros, y que, en consecuencia, 
losn árboles situados em ese espacio común, son también “de 
copropiedad de los colindantes; pero’ los árboles de los otros’ 
cercos; es decir, 16s" árboles plantados en la líhea separativa 
de, modo que pu tronco, „ocupe parte de los dos fundos, ¿son 
inediaberds?. Algunos’ "autores sostienen que no, alegando que, 


a 
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en tal caso el suelo que ocupan los árboles no es común (1); 
pero creemos que la ley no distingue, y que al hablar de los 
árboles del cerco medianero, se refiere á los de todo cerco 
de copropiedad de los vecinos, lo que resulta de la relación 
entre este artículo y el precedente (2), 

823. — « Cualquiera de los dos condueños puede pedir que 
se derriben (3) dichos árboles, probando que de algún modo 
le dañan,» El Código Francés establece este derecho, pero sin 
exigir la prueba del daño. Sus comentadores fundan esa dis- 
posición en que los árboles pueden perjudicar la agricultura, y 
en que conviene evitar las cuestiones que frecuentemente sur- 
gen entre los vecinos sobre la repartición de los frutos (4), 
Creemos que nuestro legislador ha procedido con más acierto: 
desde que se trata de un árbol medianero, 6 sea de un árbol 
sobre el cual los dos vecinos tienen los mismos derechos, es 
justo que no se derribe por el solo capricho de uno de los 
condóminos, sino mediante la prueba del daño que cualquiera 
de éstos haya alegado. 

Por lo demás, el copropietario que produce tal prueba, tiene 
acción para pedir que los árboles se derriben; de donde se si- 
gue que el vecino no podría pretender que se limitara la acción 
al corte de las ramas 6 de las raíces, aun cuando esto fuera su- 
ficiente para evitar el daño. La ley dice que existe este de- 
recho á favor del condueño que prueba que de algún modo le 
dañan los árboles; luego, la acción es la misma, cualquiera que 
sea el detrimento que se haya comprobado (5), 

324. — Puede solicitarse el derribo de los árboles aun cuando 
sirvan de mojones; pero entonces es claro que habrá derecho 


(1) Laurent, VII, núm. 583. 

(2) Manresa, IV, pág. 764. El nuevo artículo 670 del Código 
Francés, ha resuelto la cuestión en este sentido: BAUDRY-LACANTINE- 
RIE, Des biens, núm. 1006. 

(3) Sería más propio decir «que se arranguen», El antiguo artículo 
673 Francés, decía que podía pedirse que los árboles fueran abattus, 
mientras que el 670 nuevo dice arrachés. ' 

(4) Laurent, VII, núm. 584. e 

(5) Véase Secovia, II, pág. 171, nota '129, 


312 LIBRO SEGUNDO Art. 686 


para pedir la colocación de otras señales que indiquen la línea 
divisoria de los dos fundos (1)» Estas nuevas señales serán 
puestas á expensas comunes si los árboles eran perjudiciales 
para ambos propietarios. Si no dañaban más que á uno solo 
de éstos, nos parece que los gastos de que se trata deben ser 
de cargo del colindante en cuyo beneficio se constituyen los 
mojones (argumento por analogía de lo dispuesto en el ar- 
tículo 577, núm. 1.°). 

En fin, la acción para derribar los árboles, como que es un 
acto de mera facultad, no puede prescribirse (art. 1171) (2, 
Pero si uno de los vecinos hubiera adquirido por prescrip- 
ción la propiedad exclusiva de los árboles, éstos ya no serían 
medianeros, y entonces claro es que el otro, habiendo perdido 
todo derecho sobre ellos, no podría pedir que se derribaran (3), 

325. -—Si por algún accidente los árboles se destruyen, no 
se repondrán sin el consentimiento del condómino, porque la 
plantación de los nuevos árboles podría causar algún daño, 
como sucedería, por ejemplo, si ellos fueran de los que ex- 
tienden muy lejos sus raíces y perjudican así las plantaciones 
ó las construcciones (arts. 588 y 589). 


SECCIÓN IV 


DE LA DISTANCIA Y OBRAS INTERMEDIAS QUE SE REQUIEREN PARA CIERTAS 
CONSTRUCCIONES Y PLANTACIONES 


326. — El título de esta Sección es incompleto; él debería 
decir: «De la distancia y obras intermedias que. se requieren 
para ciertas construcciones, depósitos y plantaciones ». 


(1) BauprY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1006; LAURENT, 
VII, núm. 584. Véanse, además, Código Italiano, art. 569; Ricor, II, 
núm. 416; Borsart, II, pág. 626, § 1153. En contra: SeGovIa, II, 
pág. 171, nota 129, 

(2) Sraovia, IL, pág. 171, nota 129. 

(3) MarcanDéÉ, Il, pág. 617, núm. 626. 
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ARTÍCULO 587 


Nadie puede construir cerca de una pared, sea 6 no 
medianera, pozo, letrina, caballeriza, horno, fogón, artefac- 
tos que se muevan por el vapor, ú otra fábrica de que 
pueda resultar daño á los edificios ó heredades vecinas, 
sin guardar las distancias prescritas por los reglamentos 
generales ó locales, ó sin construir las obras de resguardo 
necesarias, y con sujeción, en el modo, á todas las con- 
diciones que los mismos reglamentos previenen. Esta pro- 
hibición se extiende á los depósitos de pólvora, de mate- 
rias húmedas ó infectas y de todo lo que pueda dañar á 
la solidez, seguridad'y salubridad de los edificios. 

Á falta de reglamentos generales ő locales, se recurrirá 
á juicio pericial. 

C. Francés, 674—G. Goyena, 525—C. Chileno, 856—C. Italiano, 
573 y 574— Acevedo, 527— C. Argentino, 2621—C. Español, 590 — 
Boissonade, 281 —C. de Méjico, 1123—C. del Ecuador, 843 —C. Ale- 


mán, 907 —C. de Colombia, 904 y 998—C, de Honduras, 606—C, de 
Vaud, 462 4 465—C. Portugués, 2338. 


827. — Conforme al art. 439, el dominio ó propiedad es 
el derecho de gozar y disponer de una cosa arbitrariamente, 
no siendo contra la ley 6 contra derecho ajeno, y según el 
art, 441, el ejercicio de los derechos que surgen de la pro- 
piedad queda subordinado á las prohibiciones de las leyes 6 
reglamentos. La disposición en examen aplica, pues, á deter- 
minados casos lo que aquellos artículos establecen en prin- 
cipio. Hay otro motivo que justifica este precepto, así como 
el siguiente, y es que vale más prevenir el mal que repa- 
rarlo (1), De aquí se sigue que el propietario que ejerce la ac- 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1021. 
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ción que le acuerda este artículo, ño tiene que probar que sufre 
un daño real: basta que demuestfe que su vecino ha violado 
la ley. 

328.— Las prohibiciones de que trata este artículo, que 
modifican el principio del art, 576 cuando el muro de la casa 
vecina es medianero, pueden dividirse en dos clases: de in- 
terés privado y de interés público; los de la primera clase 
pueden renunciarse por el vecino en cuyo interés están esta- 
blecidas; mientras que las segundas, como que afectan el or- 
den público (art. 11), en el que está comprendido el interés 
general, no pueden quedar sin efecto ni por renuncia, ni por 
destino del padre de familia, ni por prescripción (1), «Ad- 
viértase, dice Goyena, que, cuando las servidumbres, como al- 
gunas de este artículo, tienen por objeto la utilidad pública 6 
comunal, como evitar la insalubridad y los incendios, de nada 
servirán las renuncias y pactos particulares contra ellas, por- 
que jus publicum privatorum pactis mutari non potest (2), » 

329.— Dice la ley que nó pueden construirse ciertas obras 
cerca de una pared, sea ó no medianera, El artículo 585 del 
Proyecto de Goyena comienza expresaudo que «nadie puede 
construir cerca de una pared ajena ó medianera, pozos, cloa- 
cas,» etc.,.. Análogos términos emplea el artículo 573 del 
Código Italiano. Si la pared es medianera 6 de propiedad ex- 
clusiva del vecino del que va á construir la obra, no hay duda 
alguna sobre la aplicación de este artículo; pero ¿qué decidir 
en el caso de que la pared pertenezca exclusivamente al que 
se propone construir la obra dañable? Los expositores del C6- 
digo Francés, que á este respecto es igual al nuestro, distin- 
guen según que dicha obra perjudique sólo á la pared propia 
ó pueda causar algún daño al vecino; en este caso, la obra 
cae bajo la reglamentación de la ley, pero en el primero, debe 
permitirse libremente, puesto que el único perjudicado será el 


(1) Laurent, VIIL, núm. 26; BAUDRY-LACANTINERTE, Des 
biens, núm. 1022, 
(2) GOYENA, art. 525. 
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dueño de la páred y de la obra. El vecino no tendrá el de- 
recho de oponerse, porque sin interés no hay acción (1). 

330.— Cuando entre las heredades contiguas no hay pa- 
red, no rige este artículo; pero se aplican los principios ge- 
nerales. Por consiguiente, si el pozo construído en el límite 
abierto de un predio, produce infiltraciones en el del vecino, 
éste tendrá derecho de exigir que el otro haga lo necesario 
para evitarlas (2), 

331. —Si después de construída una obra (de aquellas á que 
se refiere este artículo) 'á menor distancia de la legaly cerca 
del límite abierto de un predio, el vecino levanta pared en 
dicho límite, ¿podrá subsistir aquella obra? Entendemos que no. 
El espíritu de la ley es.que cerca de una pared, sea 6 no me- 
dianera, no haya obras que puedan dañar á los edificios 6 he- 
redades vecinas; nada importa entonces que las obras sean an- 
teriores 6 posteriores á la construcción de la pared. Por lo 
demás, el dueño de la obra no podría alegar la prescripción, 
porque al hacerla no estaba obligado á observar distancia, y 
por consiguiente el otro no tenía el derecho de impedir la cons- 
teucción de dicha obra. Sin embargo, en el caso del párrafo, 
anterior, podría haber prescripción si el perjuicio fuera, “exclu- 
sivamente de interés privado. 

En fin, cuando la obra se ha construído inmediata á un muro 
de propiedad exclusiva del dueño de ella, y el vecino adquiere, 
la medianería de ese muro, puede este vecino exigir que la- 
obra se establezca en las condiciones legales, porque la adqui- 
sición de la medianería produce efecto retroactivo (3), 

332.—Puede haber cuestión sobre si la distancia que. fijar 
nuestro artículo, debe observarse respecto de cualquier pared;. 
ó, pi. debe serlo, solamente. de las -paredes de los edificios. La: 
ley, al referirse 4 las obras que enumera al principio, agrega: 
«ú otra fábrica de que pueda. resultar daño á los edifiċios 6 


af 4 
(1) Laurent, VIIL núm, 26; BaunrY;LAcANTINERIE, Des biens,, 
núm. 1022, 


(2) Riccr, IL 'núm. 496; * El vs 
(3) Véase Riccr, II, núm. 427, Este autor, en la última cuestión, 
sostiene lo contrario. iL arde 
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heredades vecinas.» Y después, extiende la prohibición «4 los 
depósitos de pólvora, de materias húmedas 6 infectas y de todo 
lo que pueda dañar á la solidez, seguridad y salubridad de los 
edificios.» Del texto legal resulta, pues, que tratándose de 
aquellas obras, basta que la pared sea de un edificio 6 he- 
redad vecina, heredad que puede no estar edificada ; mientras 
que, respecto á los depósitos, la prohibición se limita 4 los edi- 
ficios. Si el predio vecino no está edificado ¿puede el co- 
lindante establecer cualquier depósito sin observar la distancia 
legal? Según una opinión, em este caso se “aplican los princi- 
pios generales, y conforme á ellos se decide que el vecino ten- 
drá derecho para exigir que el depósito sea retirado si perju- 
dica á su heredad: la acción entonces no será preventiva, 
sino que tendrá por objeto hacer cesar un daño existente. 
Pero otra opinión establece que el espíritu de la ley es que 
los depósitos de pólvora, de materias húmedas 6 infectas, ete., 
queden sometidos á la misma prohibición que existe para las 
construcciones, y que, por consiguiente, nada importa que el te- 
rreno veçino esté edificado, siempre que haya pared divisoria 
entre las dos heredades. 

333. — El Código Francés, al enumerar las obras que deben 
construirse á cierta distancia de los predios contiguos, da lu- 
gar á la duda de si la enumeración es taxativa ó por vía de 
ejemplo, aunque es esto último lo que creen casi todos los 
autores. Nuestro Código, considerando que «es difícil y poco 
seguro, atendido el progreso de las artes y ciencias, circuns- 
cribirse en esta materia á casos y límites ciertos (1),» re- 
suelve la cuestión diciendo que «nadie puede construir cerca 
de una pared, sea 6 no medianera, pozo, letrina, caballeriza, 
horno, fogón, artefactos que se muevan por el vapor, ú otra 
fábrica, de que pueda resultar daño,» etc.; agregando que «la 
prohibición se extiende á los depósitos de pólvora, de mate- 
rias húmedas ó infectas y de todo lo que pueda dañar á la 
solidez, seguridad y salubridad de los edificios.» Sin embargo, 
como las palabras de todo se refieren á los depósitos, lo que 


(1) GOYENA, art, 525, 
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dice la ley es que la prohibición se extiende á los depóstios... 
de todo lo que pueda dañar á la solidez, etc. Nos parece que 
la letra de la ley se armonizaría mejor con su espíritu, si di- 
jera el artículo que la prohibición se extiende á todo lo que 
pueda dañar á la solidez, seguridad y salubridad de los edi- 
ficios (1), 


ARTÍCULO 588 


Cerca de las paredes de una casa ajena, no es permitido 
plantar árboles á menor distancia que la de quince decí- 
metros, ni hortalizas ó flores á menos distancia que la de 
cinco decímetros. 

Si los árboles fueren de los que extienden muy lejos sus 
raíces, el mínimum de la distancia será de cuatro metros. 

Todo propietario tiene derecho á pedir que se arranquen 
las plantaciones hechas en contravención de lo dispuesto 
por este artículo. 


C. Francés, 671 y 672 —Goyena, 526 —C. Chileno, 941 —C. Italiano, 
579 y 581—C, Argentino, 2628— C. Español, 591 — Boissonade, 282— 
C. de Méjico, 1124 y 1125 — C. del Ecuador, 982—C, de Colombia, 998 
—C. de Honduras, 607 —C. de Vaud, 458 y 459—C. Portugués, 2317. 


334.— El principio de que el propietario no puede ejercer 
su derecho perjudicando el derecho ajeno, es también el fun- 


(1) La ley del 8 de Julio de 1885, que reglamenta las construccio- 
nes, establece lo siguiente : 

Artículo 24. No podrán construirse depósitos para agua (aljibes) á 
menos distancia de un metro del muro medianero, ni depósitos para 
materias fecales (letrinas), á menos distancia de un metro, y la me- 
nor distancia entre uno y otro, tres metros, debiendo emplearse para 
sus construcciones materiales que los hagan impermeables. 

Art. 25. Todo caño de desagüe de azotea ó de comunicación de le- 
trinas será impermeable (sistema tubular), no pudiendo colocarse en 
pingún caso en el interior de los muros medianeros, 


E. 
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damento de este artículo. Si se permitiera tener plantas á cual- 
quier distancia de las paredes de la casa vecina, las raíces 6 
las ramas podrían invadir la propiedad ajena; la ley, pues, para 
evitar esta usurpación, es que ha establecido la distancia que 
debe haber entre las plantaciones y las heredades contiguas. 

335.—Comienza el artículo diciendo que «cerca de las pa- 
redes de una casa ajena» no pueden existir plantaciones á 
menor distancia que la fijada por la ley. Nada importa, en conse- 
cuencia, que la pared sea medianera ó propia del vecino: lo 
que la ley exige es que la pared sea de una casa ajena, su- 
poniendo, sin duda, que sólo entonces es que las plantas, con sus 
raíces ó sus ramas, 6 con la humedad que produzcan, causarán al- 
gún daño (1), Por lo demás, como en materia de prohibiciones la 
interpretación es restrictiva, debe permitirse que cerca de una di- 
visoria común ó propia de uno de los vecinos, que no sea la 
pared de una casa ajena, puedan hacerse plantaciones á cual- 
quier distancia, sin perjuicio del derecho que reconoce el artículo 


Art, 26. Todo caño subterráneo de desagüe, de comunicación de le- 
trina ó al caño principal, será de materias impermeables (sistema tubu- 
lar), y su colocación distará cuando menos 0 m. 20 cents, del muro 
medianero. 

Art. 27. En las casas particulares todo caño de chimenea ó cocina 
que se construya en el muro medianero, se hará perpendicular desde su 
base, y sus dimensiones no excederán nunca á la mitad del espesor del 
muro medianero, debiendo su altura exceder como minimum (1.50) un 
metro cincuenta centímetros de la terminación de éste. 

Art, 28. En los edificios destinados á industrias que requieran el em- 
bleo de hornos, fogones, motores á vapor ó de sangre, se colocarán és- 
tos siempre aislados del muro medianero y distantes cuando menos un 
métro, no pudiendo apoyarse las transmisiones del movimiento sobre el 
mismo. 

Art. 29. En los establecimientos industriales como usinas, fundicio- 
nes, etc., las chimeneas se colocarán siempre convenientemente aleja- 
das del muro medianero y de las calderas, debiendo construirse de diez 
metros de elevación ó más según los casos, y estarán munidas de los 
aparatos necesarios para quemar el humo.» ( GoYENA, La legislación vi- 
gente, I, pág. 779.) Puede verse, además, el reglamento del 21 de No- 
viembre de 1884. ( Id., pág. 797.) 

(1) Portner, De la société, núm. 242, citado por CHACÓN, Il, pág. 574. 
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siguiente, al propietario cuyo terreno sea invadido por las ra- 
mas ó raíces del árbol del vecino. 

336.— <No es permitido plantar árboles.» El antiguo ar- 
tículo 671 del Código Francés empleaba también la palabra 
plantar, y Proudhon sostuvo que la prohibición de la ley se 
refería exclusivamente á las plantaciones hechas por la mano del 
hombre; pero esta interpretación mecánica no fué aceptada por 
la generalidad de los autores. El hecho de que el crecimiento 
del árbol sea obra de la naturaleza, no puede tener el efecto de 
evitar que se invada la propiedad del vecino, fuera de que, 
como dice Laurent, «el que mantiene un árbol que ha crecido 
naturalmente á una distancia menor que la legal, se apropia el 
hecho de la naturaleza, y por esto mismo es responsable (1),» 
En fin, la dificultad de probar si el árbol ha sido plantado por 
el hombre, 6 si ha crecido por obra de la naturaleza, podría en 
muchos casos favorecer el fraude. El nuevo artículo 671 del C6- 
digo Francés ha evitado la cuestión, sustituyendo la palabra 
plantar por tener (2), 

33'7.—«No es permitido plantar árboles á menor distancia 
que la de quince decímetros, ni hortalizas 6 flores á menos 
distancia que la de cinco decímetros.» ¿Cómo debe medirse 
la distancia? Los autores franceses enseñan que debe calcu- 
i larse desde la línea separativa de las dos heredades. Creemos 
que esta regla no es aplicable á nuestro Código, puesto que él 
se refiere á las plantaciones hechas cerca de la pared de una 
casa ajena; mientras que el Código Francés expresa que no es 
permitido tener plantas cerca de la propiedad vecina. Nuestro 
Código trata, pues, de prevenir el daño que podrían sufrir las 
paredes del edificio ajeno, y, por consiguiente, la distancia debe 
medirse, no desde el centro del muro, ni desde la línea divisoria, 
sino desde el lado de la pared más próximo á la plantación 
hecha 6 que va á hacerse. Poco importa que el muro sea me- 
dianero, puesto que la copropiedad de él se extiende á toda 
su anchura. Hemos dicho desde dónde debe, en nuestro con- 


dee id O 


(1) Laurenr, VIII, núm. 3; Riccr, 11, núm. 432, ter. 
(2) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1011, 
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cepto, medirse la distancia; veamos ahora hasta dónde debe cal- 
cularse. Se enseña generalmente que debe serlo hasta el centro 
del árbol, porque si se midiera hasta su corteza, la distancia 
variaría con el crecimiento de aquél (1), Por este mismo motivo, 
la distancia debe medirse en la parte inferior, donde nace el 

i tronco. 

f «Bi los árboles fuesen de los que extienden muy lejos sus 
raíces, el mínimum de la distancia será de cuatro metros.» Esta 
disposición no podría aplicarse á los árboles que extienden muy 

l lejos sus ramas, salvo lo dispuesto en el artículo 589. La ley 

considera, con razón, que las raíces de un árbol pueden causar 

más daño que sus ramas. 

338.— «Todo propietario tiene derecho á pedir que se 
arranquen las plantaciones hechas en contravención de lo dis- 
puesto por este artículo.» Como lo que quiere la ley es que 
se respete la propiedad ajena, para ejercer el derecho de que 
se trata, no es preciso que el vecino pruebe que ha sufrido 
algún daño: basta solamente que justifique que las plantacio- 
nes han sido hechas á menor distancia de la establecida por 
la ley. 

La prescripción de este derecho da origen á tres cuestiones 
muy discutidas por los civilistas. Ellas pueden formularse así: 
la prescripción ¿es adquisitiva 6 extintiva? ¿desde cuándo em- 
pieza á correr? ¿cuál es su alcance? Ocupémonos de estas 
cuestiones según el orden en que están planteadas. Los que 
sostienen que la prescripción es extintiva, parten de la base 
de que la prohibición de plantar árboles á cierta distancia de 
la propiedad ajena, es una servidumbre á favor de esa here- 
dad vecina. El propietario, en virtud de su derecho absoluto, 
| debería tener la facultad de hacer plantaciones hasta el límite 
divisorio de su predic; luego, la ley, al restringir esta facul- 
tad, al establecer que el dueño debe observar ciertas distan- 
| cias, le impone al predio de éste una servidumbre en bene- 
ficio del predio vecino. En consecuencia, el que hace planta- 
} 


(1) Ricci, II, núm. 432, ter.; LAURENT, VIII, núm. 8; BAUDRY- 
LACANTINERIE, Des biens, núm. 1011; Seaovia, II, pág. 117, nota 16. 
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ciones en su predio sin respetar la distancia fijada por la ley, 
se exime de una servidumbre, lo que significa que la pres- 
cripción es extintiva. Á esto responden los contrarios que la 
prohibición de tener plantas al lado de la heredad vecina, no 
es una servidumbre, porque el derecho de propiedad, tal como 
lo establece la ley, no es absoluto, sino limitado por el dere- 
cho ajeno. El que hace plantaciones respetando las distancias 
legales, no somete su predio á ninguna servidumbre: ejerce 
su derecho de propiedad como lo define el artículo 439; mien- 
tras que el que hace plantaciones violando las referidas dis- 
tancias, invade la propiedad vecina, y puede así adquirir so- 
bre ella una servidumbre por prescripción. La diferencia tiene 
' gran importancia (1). Si la prohibición de plantar árboles al 
lado de la línea divisoria fuera una servidumbre £ favor del 
predio vecino, dicha servidumbre se extinguiría por el no uso 
durante diez años (art. 618, núm. 5.2); es decir, que si en ese 
tiempo el dueño del predio dominante no la ejerciera, esto es, 
no reclamara que se arrancaran los árboles, perdería su dere- È 
cho; mientras que si la prohibición de que se trata no es una 
servidumbre, y la plantación de ellos, violando la distancia 
legal, lo es, el predio donde existan los árboles será el do- 
minante, y el predio vecino será el sirviente, á la inversa de 
lo que ocurre en la opinión contraria. En fin, la servidumbre 
se adquirirá entonces por la prescripción de treinta años (ar- 
tículo 1185). No vacilamos en adherirnos á esta última doc- 
, trina. La ley fija la distancia 4 que deben hacerse las planta- 
ciones para impedir que las raíces 6 las ramas de ellas invadan 
el predio vecino: plantar un árbol sin respetar la distancia 
legal, es, pues, ejercer el derecho de propiedad usurpando el 
derecho ajeno, ó, mejor dicho, es abusar de aquel derecho, con- 
forme á lo que establece el artículo 439; es imponer á la he- 
redad vecina un gravamen £ que no está legalmente obligada, 
Las restricciones del dominio que afectan á todos los predios 
en general, y que, por consiguiente, tienen carácter de reci- 


e 
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(1) Mayor que en el Código Francés, el cual establece el mismo 
lapso de tiempo—treinta años —para la prescripción adquisitiva y para 
la extinción por el no uso. 
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procidad entre los contiguos, lejos de constituir preeminencias 
de unos sobre otros, hacen que todos ellos sean de condición 
idéntica. Esta igualdad es inconciliable con la idea de servi- 
dumbre, que indica superioridad: de un predio respecto de otro, 
que supone la coexistencia de predio dominante y de predio 
sirviente, 

Hay otra opinión que distingue entre la obligación de ob- 
servar la distancia legal, y la de no invadir la heredad ajena: 
la una, se dice, no implica la otra. Puede suceder que un ár- 
bol plantado á menor distancia de la que establece la ley, 
no invada el terreno vecino, como también que un árbol plan- 
tado á la debida distancia, extienda sus ramas ó raíces so- 
bre el predio colindante, en cuyo caso, el dueño de este pre- 
dio puede pedir que se corte el exceso de aquéllas ó éstas, ó 
cortarlo él mismo (art, 589). Ahora bien, la obligación de 
observar la distancia lega), puesto que no tiene como conse- 
cuencia forzosa la de no invadir el terreno vecino, es una ser- 
vidumbre sobre el predio en que existe esa distancia y á fa- 
vor del fundo vecino; mientras que la obligación de no inva- 
dir el predio colindante con las ramas ó raíces, no es más que 
el ejercicio del derecho de propiedad limitado por el derecho 
ajeno. En otros términos: si yo planto árboles en mi heredad 
observando la distancia legal, mi heredad queda sometida á 
una servidumbre en beneficio del fundo vecino; pero si mis 
árboles, plantados dentro 6 fuera de la referida distancia, in- 
vaden con sus ramas ó raíces el fundo ajeno, le impongo á 
éste una servidumbre en favor del mío (1), 

Esta distinción, por muy razonable que parezca á primera 
vista, es contraria al espíritu de la ley. Si el artículo que co- 
mentamos fija una distancia para las plantaciones, es porque 
supone que, no respetándola, se invade la propiedad ajena; el 
que planta un árbol no observando esa distancia, excede, 
pues, su derecho de propiedad, aunque de hecho no ocupe el 
terreno vecino; por esto es que el dueño de este terreno puede 
pedir que se arranquen los árboles plantados en contra- 


- 


(1) Rico, II, núm. 431, 
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vención de la ley, aun cuando ellos no le causen de hecho 
ningún perjuicio. En otros términos: la ley considera que hay 
atentado á la propiedad ajena, no sólo cuando él existe real- 
mente, sino también cuando los árboles han sido plantados 
sin observar la distancia legal. 

339.—Se enseña generalmente que la prescripción adqui- 
sitiva de la servidumbre empieza á correr desde que se planta 
el árbol £ la distancia prohibida, porque es desde ese momento 
que se verifica el primer acto posesorio (1), Pero para poder 
prescribir, se requiere que la posesión tenga, entre otros ca- 
racteres, el de la publicidad (art. 1170), y hasta que el árbol 
no haya alcanzado cierto desarrollo, será difícil que el vecino 
tenga conocimiento vel gravamen que le ha impuesto el otro 
propietario y que pueda, por consiguiente, deducir su recla- 
mación. Mientras tal conocimiento no pueda existir, la pose- 
sión será clandestina; luego, para resolver cuándo empieza la 
prescripción, es preciso determinar en qué momento ha podido 
saber .el propietario que su vecino tiene plantaciones 4 dis- 
tancia prohibida; cuestión de hecho que deberá decidirse según 
las circunstancias especiales que concurran en cada caso. 

340.— Veamos ahora cuáles son los efectos de esta pres- 
cripción, El propietario que durante treinta años ha poseído 
árboles plantados á una distancia menor que la legal, ¿ad- 
quiere solamente el derecho de conservar estos mismos ár- 
boles, 6 adquiere, además, el derecho de tener á perpetuidad 
árboles á la misma distancia? En otros términos: si los ár- 
boles perecen, ¿puede el propietario reemplazarlos con otros 
que ocupen el mismo sitio? Casi todos los autores apoyan la 
primera opinión, fundándose en que no se prescribe más que 
lo que se posee: tantum prescriptum quantum possessum. El 
propietario ha poseído tales árboles 4 una distancia prohibida: 
luego, sólo adquiere el derecho de tener esos mismos árboles 
que ha poseído, derecho de naturaleza temporaria, desde que 
los árboles no viven perpetuamente. Esto explica la diferencia 
entre los efectos de la prescripción de que se trata y los de 


(1) LAURENT, VIIL núm. 12, 
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otras en que no hay el mismo espíritu. Así, por ejemplo, el 
que posee por treinta años ventanas ó balcones á distancia 
prohibida (artículos 591 á 593), adquiere para siempre el de- 
recho de conservarlos, aun cuando el edificio en que existan 
sea demolido y sustituído por otro, lo que se justifica por- 
que los edificios se construyen con ánimo de perpetuidad; 
pero como los árboles tienen una duración limitada, la servi- 
dumbre que se impone con ellos debe también ser temporaria. 
Además, así se respeta'el principio de que las disposiciones 
sobre servidumbres son de interpretación estricta. Por otra 
parte, el vecino, dueño del predio sirviente, tal vez ha con- 
sentido el gravamen creyendo que éste fuera por tiempo li- 
mitado; sería, pues, una injusticia convertir la servidumbre 
en perpetua, probablemente contra el consentimiento tácito de 
ese vecino (1), 

Los autores que sostienen la opinión contraria, dicen que las 
plantaciones se hacen con ánimo de perpetuidad: el que planta 
árboles tiene la intención de mantenerlos y de renovarlos; luego, 
lo que éste adquiere por la prescripción, no es el derecho de 
conservar los primeros árboles plantados, sino el de tener esos 
ú otros á la misma distancia del predio vecino. El principio 
tantum prescriptum quantum possessum, se aplica falsamente 
en la primera opinión. Lo que impide esa regla, es que el 
propietario que ha poseído árboles á distancia, por ejemplo, 
de un metro de la heredad vecina, pueda después de treinta 
años plantar otros árboles á distancia de cinco decímetros; 
lo que tampoco puede hacerse, según el referido principio, es 
plantar más árboles que los que han sido objeto de la pose- 
sión treintenaria; pero no puede decirse que se prescribe más 
de lo que se posee, cuando los nuevos árboles se plan- 
tan en el mismo sitio que ocupaban los anteriores. Por otra 
parte, la diferencia que pretende establecerse á este respecto 
entre los edificios y los árboles, no es fundada, Si se admite 
que la casa reconstruída es la misma que existía antes, y 
que por consiguiente. las ventanas 6 balcones que se poseían 


(1) Mouron, I, núm. 1771. 
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á título de servidumbre pueden establecerse en el nuevo edi- 
ficio, los árboles plantados én sustitución de los que han pe- 
recido, deben ser considerados como estos mismos. El art. 618, 
en su inciso 6.”, permite que las servidumbres revivan, y no 
hay razón para distinguir entre las luces 6 vistas y las plan- 
taciones (1), 

341. — No hay duda alguna de que si las plantaciones he- 
chas á menor distancia que la legal, son posteriores á la exis- 
tencia de la pared de la casa ajena, el propietario de ésta 
puede pedir que se arranquen, en uso de la facultad que le 
acuerda el último inciso del artículo que comentamos; pero 
¿será lo mismo cuando las plantaciones son anteriores á la cons- 
trucción del muro ó de la casa? En otros Códigos, como el 
Francés, esta cuestión no puede presentarse, porque ellos pro- 
hiben las plantaciones á cierta distancia de la línea divisoria, 
de modo que nada importa que el predio vecino esté 6 no 
edificado; mientras que nuestro artículo dice que cerca de las 
paredes de una casa ajena no es permitido plantar árboles, 
hortalizas ó flores, sino á la distancia fijada por él mismo. El 
dueño de las plantaciones establecidas á menor distancia de la 
legal y cuando la heredad vecina no estaba edificada, podría 
sostener que él ha ejercido un derecho, puesto que en el' mo- 
mento de la plantación era libre para “situar sus árboles á 
cualquier distancia del predio contiguo, y que la edificación 
posterior del vecino no puede tener efecto retroactivo. Pero 
á nuestro juicio, esta argumentación sería destruída por la del 
vecino. Es cierto que aquel propietario, al plantar árboles á 
cualquier distancia de la línea divisoria, ha ejercido un dere- 
cho; pero una vez construída la casa en "el predio colindante, 
su derecho ha sufrido una restricción; y ¿en qué consiste ella? 
¿en no poder plantar árboles á cierta distancia del edificio 
ajeno 6 en no poder tenerlos cerca del mismo? Ya hemos visto 
que la palabra plantar no debe entenderse en el sentido res- 
trictivo que le daba Proudhon. Lo que quiere la ley es que 
no haya árboles al lado de las paredes de una casa ajena: poco 


(1) Lauren", VIII, núm. 13. 
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importa entonces que los árboles hayan sido plantados antes 
ó después de la construcción de la casa. El derecho del dueño 
de los árboles, como el de todo propietario, es sin perjuicio 
del derecho ajeno. Ahora bien, el dueño de la heredad vecina 
ha tenido siempre el derecho de edificar, y por consiguiente, 
el de que su edificio, una vez construído, no sea dañado por 
el vecino. Para que el propietario de los árboles tuviera el de- 
recho de conservarlos en perjuicio de la casa ajena, sería ne- 
cesario que hubiera adquirido esa servidumbre por prescripción, 
lo que no es posible, desde que suponemos que cuando los 
árboles fueron plantados no existía el edificio contiguo y por 
consiguiente no había posesión que menoscabara el goce del 
dueño del predio colindante. El propietario de los árboles, al 
plantarlos á cualquier distancia, cuando no existía el edificio 
ajeno, no ha hecho más que ejercer su dominio, y el que se 
limita á ejercer su dominio no adquiere servidumbre sobre la 
heredad vecina; de donde se sigue que el dueño de ésta con- 
serva su derecho en toda su amplitud, lo que le da facultad 
para exigir que las plantaciones situadas á menor distancia 
que la legal sean arrancadas una vez que construye su edi- 
ficio (2, 


ARTÍCULO 589 
Aunque un árbol esté plantado á la debida distancia, si 


extiende sus ramas sobre suelo ajeno ó penetra en él con 
sus raíces, podrá el propietario del suelo invadido exigir 


que se corte el excedente de aquéllas y éstas ó cortarlo él 


mismo. 


C. Francés, 673—G. Goyena, 527—C, Chileno, 942—C. Italiano, 
582—C. Argentino, 2629 —C. Español, 592—C. de Méjico, 1126—C. 
del Ecuador, 933—C. Alemán, 910—C. de Colombia, 999 —C. de 
Honduras, 608 —C. Portugués, 2317 — C. de Montenegro, 111. 


(1) Compárese con lo que dispone el art, 941 del Código Chileno y 
el 591 del Código Español, y véase MANRESA, IV, pág. 760. 
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342.— La ley, teniendo en cuenta el crecimiento de los ír- 
boles, ha establecido en el artículo anterior la distancia £ que 
deben ser plantados para impedir que invadan el predio ve- 
cino. Pero, si á pesar de observarse esta distancia, los árbo- 
les extienden sus ramas sobre el suelo ajeno ó penetran en él 
con sus raíces, el propietario del suelo invadido, en virtud de 
su derecho en cierto modo sagrado é inviolable, puede exigir 
que se corte el exceso de las ramas ó raíces, 6 cortarlo él 
mismo. El dueño de los árboles no podría ser obligado á 
arrancarlos, desde que, habiéndolos plantado á la distancia le- 
gal, ha ejercido un derecho. Algunos Códigos, como el Fran- 
cés y el Chileno, no autorizan al vecino, dueño de la heredad 
invadida por las raíces 6 las ramas, á cortar por sí mismo 
éstas, sino solamente aquéllas: en cuanto á las ramas, sólo 
tiene el derecho de pedir que las corte el propietario del ár- 
bol. Para justificar tal distinción, se dice que el corte de 
las ramas, si es hecho con imprudencia ó con malicia, puede 
dañar el árbol 6 hacerlo perecer, peligro que no existe en el 
corte de las raíces, fuera de que, como no puede prohibirse 
que dicho vecino cultive su heredad, tampoco puede impedirse 
que al cultivarla arranque las raíces del árbol ajeno (1), Nues- 
tro Código no acepta esta diferencia, porque cree, sin duda, 
que el propietario tiene el mismo derecho en lo que está de- 
bajo del suelo como en lo que está sobre éste (art. 723). 

343. — Sostiene Laurent que si un árbol ha sido plantado 
á la debida distancia y extiende sobre el predio vecino, no 
sus ramas ni sus raíces, sino su tronco, el dueño de este pre- 
dio no puede pedir que el árbol sea arrancado, porque el que 
lo ha plantado á la distancia legal ha usado de su derecho: 
la invasión del tronco sobre la heredad vecina debe entonces 
considerarse como un caso fortuito (2), En otros términos: el 
artículo anterior facúlta para exigir que los árboles plantados 
á menor distancia de la legal, se arranquen; y el presente 


(1) Laurent, VIII, núm. 15; BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 1015, 


(2) Laurent, VIII, núm. 15, 
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autoriza á cortar las ramas ó raíces de un árbol plantado á 
la debida distancia, siempre que ellas invadan el terreno ve- 
cino. Ahora bien, cuando el árbol está situado á la debida 
distancia, y es su tronco el que invade el fundo ajeno, no es 
aplicable ni el artículo anterior ni el que comentamos; luego, 
el propietario perjudicado debe soportar este hecho. 

Tal opinión ha sido refutada por Ricci, como contraria al 
espíritu de la ley. Es cierto que el vecino no podrá exigir 
que el árbol sea arrancado, desde que suponemos que éste se 
encuentra á la distancia prescripta por la ley (art. 588); pero 
puesto que el vecino tiene derecho de cortar 6 hacer cortar 
las ramas ó raíces que invadan su terreno, aun cuando el ár- 
bol esté plantado á la debida distancia, ¿cómo no ha de po- 
der pedir que se corte la parte del tronco que se extiende 
sobre su heredad? Si el presente artículo no habla más que 
de las ramas y de las raíces, es porque supone que un árbol 
plantado á la distancia legal no invadirá con su tronco la he- 
redad ajena; pero, si á pesar de observarse esa distancia, el 
tronco pasa el límite divisorio, claro es que hay la misma 6 
mayor razón para exigir que esa parte del tronco sea cortada, 
La disposición que comentamos demuestra evidentemente que 
la ley ha querido impedir que, aun el propietario que planta 
árboles á la debida distancia, invada el predio ajeno; lo que 
significa que no hay que distinguir según cual sea la parte 
del árbol que se extiende sobre el fundo vecino (1), 

344.—El artículo anterior supone que la heredad vecina 
está edificada, como que comienza diciendo: «cerca de las pa- 
redes de una casa ajena no es permitido plantar árboles,» sino 
á cierta distancia. Pero el que comentamos es más amplio: se 
refiere, tanto al caso del artículo arterior, qomo á cualquier 
otro en que un árbol extienda sus ramas sobre suelo ajeno 6 
penetre en él con sus raíces. La presente disposición se aplica, 
pues, cualquiera que sea el estado en que se encuentre el pre- 
dio vecino, aun cuando no esté cercado. En efecto, el hecho 
de que la heredad vecina esté abierta y sin edificio, no priva 


(1) Rico II, núm. 432 bis. 
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á su dueño de impedir á los demás que se sirvan de ella 
(arts, 440, núm. 5.°, y 723). 

345. — El derecho de tener árboles á menor distancia que 
la legal, adquirido por título ó por prescripcióa, ¿impide que 
el vecino á cuyo predio se extienden las ramas ó raíces, ejerza 
la facultad que le acuerda este artículo? Hay dos opiniones al 
respecto. Según la primera, una cosa es el derecho de tener 
árboles á la distancia prohibida, y otra muy distinta es el de 
invadir con las ramas ó raíces de ellos, la heredad del vecino. 
Si se trata de la prescripción, cabe aplicar el principio de que 
no se prescribe más que lo que se posee: tantum prescrip- 
tum quantum possessum. En consecuencia, para adquirir por 
prescripción la servidumbre de tener ramas ó raíces en el pre- 
dio ajeno, es preciso que la invasión de éstas haya durado 
treinta años, sin que baste la posesión de los árboles á me- 
nor distancia que la legal, puesto que puede suceder que du- 
rante mucho tiempo las ramas ó raíces de ellos no se hayan 
extendido en el predio vecino. En la opinión contraria se dice 
que la servidumbre de invadir el terreno contiguo con las ra- 
mas ó raíces, es una consecuencia del gravamen de tener ár- 
boles 4 menor distancia que la legal. El derecho de plantar 
árboles comprende, en efecto, el de mantenerlos en toda su 
integridad, y no se conservarían así si el vecino, dueño del 
predio sirviente, tuviera el derecho de mutilarlos (1), 

Á nuestro juicio, cada una de estas doctrinas es en parte 
fundada, y debe distinguirse según que sea mucha ó poca la 
diferencia entre la distancia á que se encuentran los árboles de 
la divisoria y la distancia fijada por la ley. Cuando un pro- 
pietario consiente en que su vecino tenga árboles á menor dis- 
tancia que la legal, y la diferencia con esta distancia es in- 
significante ó muy poca, lo más probable es que dicho propie- 
tario crea- que no ha de sufrir ningún perjuicio, de modo que 
la servidumbre que entonces soporta, no implica como conse- 
cuencia la de no poder cortar las ramas 6 raíces de esos 


(1) Véanse: BAUDRY - LACANTINERIE, Des biens, núm. 1016; LAu- 
RENT, VIII, núm. 18. 


$ 


330, LIBRO SEGÍDO-S Árt. 589 


árboles; pero cuando la diferencia entre la distancia real y la 
legal es mucha, cuando los árboles están plantados, por ejem- 
plo, á un decímetro de la divisoria, la servidumbre de sopor- 
tar esos árboles apareja necesariamente la de no cortar sus ra- 
mas 6 raíces; en este caso, la servidumbre de tolerar la in- 
vasión de las ramas ó raíces, está implícita en la de haber 
consentido que los árboles estuvieran á tan poca distancia de 
la divisoria. Creemos que tal solución es la que se armoniza 
con el artículo 612, que dice que «al constituirse una servi- 
dumbre, se entienden concedidos todos los derechos necesa- 
rios para su uso.» Por lo demás, es claro que si hay título 
que determina los derechos de los vecinos, á él debe estarse, 
conforme al artículo 613. 

346. — Distinta de la cuestión de si la servidumbre de te- 
ner árboles á menor distancia de la legal implica la de inva- 
dir el terreno vecino con las ramas ó raíces de esos árbo- 
les, — cuestión que hemos examinado, —es la de si esta última 
servidumbre puede, por sí sola, adquirirse por prescripción. 
Supongamos que un árbol está plantado á la debida distancia, 
pero que invade con sus ramas ó raíces la heredad vecina; 
después de treinta años de haber penetrado ó extendídose ellas 
en dicha heredad, el propietario de ésta ¿podrá cortarlas? Se 
admite generalmente que el derecho á que nos referimos no 
puede adquirirse por prescripción, y se invocan estós dos mo- 
tivos: que el no uso de la facultad de cortar las ramas ó raf- 
ces, es una simple toleraucia de buena vecindad que no da 
fundamento á prescripción alguna (art. 1171); y que como el 
crecimiento de las ramas y raíces es sucesivo, hay imposibi- 
lidad de determinar el momento preciso en que se extienden 
al predio colindante, y por consiguiente cuándo empieza la 
posesión necesaria para prescribir. Respecto á las raíces, se 
agrega que su dueño tendría una posesión clandestina ú oculta, 
y por tanto inhábil para prescribir (artículo 1170). Los que 
siguen la opinión opuesta, dicen que el acto de consentir la 
invasión de las ramas 6 raíces, no es de mera tolerancia, por- 
que la servidumbre de que se trata es continua, y respecto de 
estas servidumbres no se presume que la inacción del dueño 
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del predio gravado sea una simple tolerancia: es respecto de 
las discontinuas que existe tal presunción (arts. 607 y 608). 
Por otra parte, el hecho de que no pueda determinarse con 
exactitud en qué momento las ramas ó raíces se han exten- 
dido en el predio vecino, y por consiguiente cuándo ha em: 
pezado la posesión, no constituirá más que una dificultad de 
hecho, y lo difícil no es lo imposible. En fin, la posesión res- 
pecto de las raíces, no siempre es clandestina, porque, ó puede 
presumirse la existencia de ellas cuando el árbol está muy 
próximo á la línea divisoria, ó pueden extenderse sobre la sus 
perficie, lo que demuestra que se trata de una cuestión de 
hecho (1), Creemos que no solamente es una cuestión de he- 
cho la de determinar en qué momento empieza la prescripción, 
sino también la de si ésta existe, ó lo que es lo mismo, si la 
inacción del dueño del predio invadido puede considerarse 6 
no como un acto de simple tolerancia. Si la invasión de las 
ramas ó raíces no ocasiona daño al predio vecino, la inacción 
del propietario del referido predio no puede calificarse sino de 
acto de mera tolerancia que no da base á prescripción alguna; 
pero si esa invasión causa daño 6 grave molestia, como suce- 
dería en el caso de que las ramas se extendieran sobre un edi- 
ficio, 6 las raíces penetraran debajo de él, nos parece que no 
habría entonces simple tolerancia, sino consentimiento tácito de 
una posesión contraria capaz de conducir al establecimiento de 
una servidumbre por prescripción (2), 

347. — Los frutos pendientes ó desprendidos de las ramas 
que se extienden sobre el terreno vecino, pertenecen al pro- 
pietario del árbol: esto es inconcuso (art. 708) (8, Pero el 
propietario ¿tendrá el derecho de pasar á la heredad vecina 
para recogerlos? Casi todos los autores admiten la afirmativa, 


(1) Laurent, VIII, núms. 20 y 21. 

(2) Véase MARCADÉ, tomo II, pág. 615, art. 672, $ IV, núm. 624, y 
tomo XII, pág. 128, art. 2232, núm. 103. 

(3) El nuevo artículo 673 del Código Francés, para estimular al 
vecino á que soporte las ramas del árbol ajeno, le concede los frutos 
que caen naturalmente de esas ramas: BAUDRY-LACANTINERIE, Des 
biens, núm, 1017, 


AS 


Art. 590 


Quien quiere el fin, qiere los medios; si el vecino ba con- 
sentido que las ramas del árbol lindero se extiendan sobre su te- 
rreno, debe permitir que el propietario de los frutos 'entre á ese 
terreno con objeto de recogerlos. «Ésta es una servidumbre legal 
— dice Toullier— que establecen las leyes de buena vecindad (1).» 
Otros sostienen que hay servidumbre de paso si el terreno en 
que se encuentran los frutos está abierto. Pero es evidente que 
estas opiniones no pueden conciliarse ni con la letra: ni con 
el espíritu de la ley. Las servidumbres legales no pueden ema- 
nar sino de una verdadera ley, y no hay disposición en el Código 
que autorice á imponer servidumbre de paso en la hipótesis 
de que tratamos. Una cosa es tolerar que el terreno propio 
sea invadido por las ramas del árbol vecino, y otra muy dis- 
tinta es consentir que el propietario de los frutos entre á recoger- 
los. Este pretendido derecho á favor del referido propietario, 
constituiría una violación del domicilio, y estaría en pugna con 
la disposición del artículo 615, según la cual el dueño del pre- 
dio dominante no puede agravar la condición del sirviente. 
La acción que compete al dueño de los frutos, en caso que el 
vecino no quiera entregárselos, es la reivindicatoria (art. 651) (2), 


ARTÍCULO 590 


Todo lo concerniente 4 mantener expedita la navega- 
ción de los ríos, la conservación y reparación de los cami- 
nos, y otras obras públicas, se determina por leyes ó 
reglamentos especiales. 


C. de Colombia, 679 y 682. 


348. —Quizás sería mejor que esta disposición figurase en- 
tre las que tratan de los bienes nacionales, en seguida del ar- 


(1) Citado por LAURENT, VIII, núm. 23, 
(2) CHIRONI, Questioni di diritto civile, pág. 109; MourLoN, I, 
núm. 1777. Véase también Laurent, VII, núm. 24, 
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tículo 432. También se relaciona con los artículos 541 y 649 
de este Código, con los artículos 516 y siguientes del Rural 
y con la ley de 4 de. Diciembre de 1899, sobre caminos públicos, 


SECCIÓN V 


DE LAS LUCES Y VISTAS EN LA PARED DEL VECINO 


349.— Las luces son ventanas 6 claraboyas situadas en 
una pared divisoria, medianera ó no, para aclarar el interior 
de un edificio, y las vistas son ventanas ó balcones establecidos 
en una pared divisoria, medianera ó no, 6 en una pared próxima 
al límite de dos heredades, con el objeto de ver más 6 menos 
cómodamente, según que sean rectos ú oblicuos (1), Las luces 
y vistas, construídas conforme á la ley (arts. 592 y 593), no 
son verdaderas servidumbres legales, aun cuando están incluídas 
entre éstas. 

Según Dalloz, la servidumbre de vista se designa con el 
nombre de servidumbre de prospecto, cuando el dueño de la 
heredad dominante tiene el derecho de impedir á su vecino 
cualquier construcción 6 plantación que obste á que la vista 
se extienda tan lejos como sea posible (2), Según Zacha- 
rise, el prospecto no es más que una vista recta, 6 sea una 
ventana ó balcón situado en un muro paralelo á la línea se- 
parativa de dos heredades (3), Esta denominación es opuesta 
á la de vista oblicua, que consiste en una ventana ó balcón 
por el que no puede verse á la casa del vecino sino volviendo 
la cabeza para uno ú otro lado (4), Merlín enseña que en el 
derecho romano la servidumbre prospectus daba el derecho 
de tener vistas sobre la casa vecina, y la servidumbre ne 
prospectui officiatur daba el derecho de impedir al vecino 


(1) Código Chileno, artículo 873; Laurent, VIII, núm. 35; Bav- 
DRY-LACANTINERTE, Des biens, núm. 1024. 

(2) DaLLoz, palabra Servitude, núm. 721. 

(3) Zacmarta, I, § 244, citado por BUFALLINT, II, núm. 1252. 

(4) BuraLLmı, IJ, núm. 1253, s 
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todo lo que pudiera limitar” la vista de, otra casa (1), Por el 
contrario, otros autores sostienen que no. hay diferencia entre 
estas dos “servidumbres; opinión que nos parece muy razona- 
ble, como que toda servidumbre, inclusa la de luz, impide al 
dueño del predio sirviente alterar, disminuir 6 hacer menos 
cómoda la servidumbre de que goza el fundo dominante (art, 
616) (2, 

350.— El Código titula la presente Sección, «De las luces 
y vistas en la pared del vecino, > refiriéndose al predio contiguo 
á aquel en que están situadas. Este título es confuso, porque 
puede entenderse en el sentido de que las luces y vistas se 
establecen en un predio para utilidad del predio vecino, siendo 
así que quien las aprovecha es el' predio en que existen. Por 
otra parte, en la referida Sección se trata también de las lu- 
ces construídas en la pared medianera (art. 591). Nos parece, 
pues, que sería mejor que el título de que nos ocupamos se 
limitara á decir: «De las luces y vistas». 


ArtÍícuLOo 591 


Pa 


No se puede abrir ventana ó claraboya de ninguna 
clase en una pared medianera, sin consentimiento del con- 
dueño. 


C. Francés, 675—G. Goyena, 530 —C. Chileno, 874—C. Italiano, 
583 — Acevedo, 528—C. Argentino, 2654—C. Español, 580— Boisso- 
nade, 276 — C. de Méjico, 1128 —C. del Ecuador, 865 —C. de Colombia, 
932—C, de Honduras, 596 —C. de Vaud, 466—C. Portugués, 2329. 


351.— Este artículo concuerda en parte con el 581, y de- 
cimos en parte, porque la prohibición de abrir ventanas ó cla- 
raboyas, y con mayor razón balcones, en la pared medianera, 
sin consentimiento del condueño, es absoluta en el sentido de 


(1) MenrLín, Rép., palabra Servitude, citado por BUuFALLINI, II, 
núm. 1254. 
(2) BurALLINt, II, núm. 1255, 
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que, aun cuando se ofreciera determinar por peritos el' medio 
necesario para que la nueva obra no perjudicara los derechos 
del colindante, éste podría siempre impedir que se establecie- 
ran las luces 6 vistas en: dicha pared. Dicen algunos autores 
que tal prohibición se justifica, porque el «que en la pared co- 
mún abriera ventanas 6 claraboyas, invadiría el derecho del 
vecino, utilizando todo el espesor del muro en la parte que 
ocuparan aquéllas (l); pero este motivo no es satisfactorio 
desde que la medianería no constituye una propiedad restrin- 
gida á la mitad del ancho de la pared, como lo prueba el 
art. 576, que permite introducir vigas ó tirantes en todo el 
espesor del muro; nada importa que ese artículo agregue: 
«menos un decímetro», pues como hemos dicho en el respec- 
tivo comentario, esa restricción no tiene otro objeto que” el 
evitar que las cabezas de las vigas ó tirantes sean visibles 
del lado del vecino. Otros autores invocan el principio de 
que cuando una cosa es común, uno de los condóminos no 
* puede modificarla sin el consentimiento del otro: entre el que 
quiere que la cosa subsista tal como estaba, y el que pre- 
tende innovarla, la ley prefiere la voluntad de aquél: in. re 
communi potior est causa prohibentis. En fin, Pothier da esta 
otra razón muy satisfactoria: las paredes medianeras, dice, es- 
tán generalmente destinadas para cerrar los predios y servir 
de apoyo á los edificios, y no para que en ellas se abran ven- 
tanas, balcones ó claraboyas (2), 

No obstante lo expuesto, si uno de los condóminos abriera 
ventana, balcón 6 claraboya en la pared medianera, sin con- 
sentimiento del otro, y transcurrieran treinta años, adquiriría 
por prescripción la servidumbre de luz 6 de vista (3) Nos 
remitimos al comentario del artículo siguiente. 

352.— El consentimiento del condueño de la pared para 
que en ella se abran ventanas ó claraboyas, púede tener di- 
ferentes efectos, según cómo haya sido otorgado. Si el con- 


(1) BauprY-LACcANTINERIE, Des biens, núm. 1025, 
(2) Citado por MourLox, I, núm. 1783, 
(3) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1027, 
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sentimiento es tácito, podrá adquirirse servidumbre por pres- 
cripción, según lo que hemos expuesto en- el párrafo prece- 
dente; si es expreso, podrá constituir ùn título para” el esta- 
blecimiento de ese gravamen, conforme á lo que diremos en 
el comentario del art. 607. Si el .condueño” permite la aper- 
tura de las ventanas ó claraboyas reservándose el derecho de 
hacerlas cesar cuando quiera utilizar la .pared, existirá sérvi- 
dumbre bajo condición resolutoria (art. 618, núm. 4.*); y, en 
fin, si lo que se ha reservado ese condueño es la facultad 
absoluta de hacer cesar las ventanas 6 claraboyas á su vo- 
luntad, no habrá entonces servidumbre, sino un acto expreso 
de mera tolerancia, una concesión precaria que se extinguirá 
al arbitrio del referido condómino (1), 

353.—Claraboya es «toda ventana alta, sin puertas, que 
suele abrirse en los edificios para que entre la luz.» Por lo 
común, las casas de alto que aquí se construyen, tienen cla- 
raboya en la pared divisoria cuando, por el lado de sus pa- 
tios 6 corredores, lindan con edificios de menor altura; tales 
claraboyas se rigen sin duda alguna por este artículo y por 
el siguiente. Sin embargo, aun cuando ellas subsistan por más 
de treinta años, el propietario que goza de estas luces, — sea 
porque, habiendo sido establecidas en pared propia, no cons- 
tituyan servidumbre (art, 592), sea porque él considere que 
no importan gravamen aunque se ejerzan en pared media- 
nera, —rara vez se opone á que el vecino levante un edificio, 
y 'á que, por consiguiente, las haga cesar. Verdad es que al- 
gunos Códigos, como el Chileno y el Colombiano, dicen que «la 
servidumbre legal de luz tiene por objeto dar luz á un espa- - 
cio cualquiera, cerrado y techado,> y que en el caso á que 
nos hemos referido, la claraboya da luz á un patio ó á un 
corredor, es decir, á un espacio que puede carecer de techo; 
pero, como nuestro Código no ha definido la servidumbre de 
luz, y como en el artículo que comentamos establece que en 
pared medianera no se puede abrir ventana ó claraboya de 
ninguna clase, es indudable que debe estarse al sentido natu- 


(1) Véase á este respecto: BUFALLINI, I, núm. 1264, 
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AA 
ral y obvio de las palabras ' (art, 18), y admitirse, en conse- 
cuencia, la acepción amplia que hemos dado al término de 
que se frata, acepción que es la admitida generalmente por 
los autores (1, Podría alegarse en contra de lo que sostene- 
mos, que el artículo siguiente, reglamentando las ventanas y 
claraboyas, supone que ellas dan luz á una vivienda, y que 
debe entenderse por tal un espacio destinado á habitación, es 
decir, cerrado y techado; pero esta objeción la contestaremos 
al comentar el artículo que sigue. 


ARTÍCULO 592 


El dueño de pared divisoria, no medianera, puede abrir 
ventanas ó claraboyas, con tal que estén guarnecidas por 
rejas de hierro y de una red de alambre, y que disten del 
piso de la vivienda á que se quiera dar luz, tres metros á 
lo menos. 

El vecino no puede impedir que esas ventanas ó clara- 
boyas se abran en pared que no le pertenece; pero lo podrá 
hacer, si compra la medianería ó, no habiendo prescripción, 
levanta pared en su terreno que cubra dichas ventanas ó 
claraboyas. 


C. Francés, 676 y 677—G. Goyena, 531—C. Chileno, 874 4 878— 
C. Italiano, 584 y 585— Acevedo, 529 y 530—C, Argentino, 2655 y 
2656 —C. Español, 581 —Boissonade, 279 —C. de Méjico, 1129. y 1130— 
C. del Ecuador, 865 4 869 —C. de Colombia, 933 y 934—C. de Hon- 
duras, 597 —C, Portugués, 2325, 


(1) Burar (II, números 1250 á 1260), después de citar varias 
definiciones de la servidumbre de luz, entre las cuales no hay ninguna 
que restrinja el objeto de dicha servidumbre á los espacios cerrados y 
techados, expresa lo siguiente: «De que la prohibición del art. 583 (591 
nuestro) es absoluta, se sigue que se extiende á todo condómino de mu- 
ros medianeros, tanto cuando éstos están situados en la ciudad ó en el 
campo, como cuando son contiguos á un corral, jardín ó terreno vacío.» 


22. 
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354. — Después de haberse referido la ley en el artículo 
anterior á las ventanas ó claraboyas en pared común, se ocupa 
en éste de las ventanas ó claraboyas en pared divisoria no me- 
dianera, estableciendo que su dueño puede abrirlas en ella con 
tal que estén guarnecidas por rejas de hierro y de una red de 
alambre, y que disten del piso de la vivienda á que se quiera 
dar luz, tres metros á lo menos; es así como la ley concilia 
los derechos de los propietarios colindantes. En efecto, si el 
dueño exclusivo del muro tuviera la facultad de abrir en éste 
ventanas 6 claraboyas sin ninguna restricción, podría atentar con- 
tra la seguridad y la tranquilidad del vecino; la ley, pues, 
exige que las ventanas ó claraboyas estén guarnecidas por re- 
jas de hierro, para evitar que pueda entrarse al fundo ajeno; 
pero estas rejas no impedirían que se arrojaran por las ventanas 
ó claraboyas objetos que perjudicaran 6 molestaran. al vecino, 
y de aquí que la ley requiera, además, que las ventanas ó 
claraboyas estén cubiertas por una red de alambre. Con todo, 
si ellas pudieran abrirse á cualquier altura, sería posible ver 
el interior de la casa ajena, molestando así á los que la habita- 
ran: tal es el motivo que ha tenido el legislador para prohibir 
que las ventanas 6 claraboyas se establezcan á menos de tres 
metros, medidos desde el piso de la vivienda á que se quiera 
dar luz (2), 

355. — En el comentario del artículo anterior, hemos dicho 
que debe entenderse por claraboya «toda ventana alta, sin 
puertas, que suele abrirse en los edificios para que entre la 
luz: » tal es la acepción gramatical y jurídica de esa palabra. Sin 
embargo, el artículo que comentamos establece que las venta- 
nas y Claraboyas legales deben distar tres metros á lo menos 
del piso de la vivienda á que se quiera dar luz, y de, aquí que 
sea discutible si las ventanas 6 claraboyas que sirven para aclarar 
un patio, un corredor, ó cualquier otro espacio que no sea propia- 
mente destinado á vivienda 6 aposento, deben quedar regidas 
por este artículo. El Código Francés dice que la distancia se 
mide del piso de la cámara á que se quiera dar luz (chambre 


(1) Cuacón, II, págs. 507 á 509. 
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que Pon veut éclairer), y sus expositores cuestionan, no preci- 
samente sobre si las ventanas á que se refiere la ley son 6 no las 
que aclaran las habitaciones 6 aposentos, sino' sobre si dichas 
ventanas son las que se establecen en una casa ó en el muro de 
un jardín 6 de un parque; además, esos autores se refieren prin- 
cipalmente á las vistas, y no álas luces. Con todo, la opinión’ 
general entre ellos es la de que la ley no distingue, y, por con- 
siguiente, las distancias legales deben ser observadas, no sola- 
mente para las vistas establecidas en el muro de una, casa, sino 
también para las practicadas en un simple muro de cerra- 
miento (1), Concretándonos á las luces, que es 4 lo que se re- 
fiere el presente artículo, hay un primer punto fuera de discusión, 
y es el de que las ventanas 6 claraboyas aquí reglamentadas, 
son las que,se abren en pared divisoria de un edificio, puesto 
que no se concibe que un espacio abierto y que no constituya 
parte integrante de aquél, como, por ejemplo, un jardín, nece- 
site ventanas ó claraboyas para recibir la luz, Pero, por el 
contrario, las ventanas 6 claraboyas legales, no son solamente 
las que dan luz á las viviendas. Si nuestro artículo, al fijar la 
distancia á que deben situarse las luces, habla del piso de la 
vivienda, no por esto ha de concluirse que reglamenta exclu- 
sivamente las ventanas ó claraboyas que dan luz á habitacio- 
nes ó aposentos, y que deja en libertad £ los propietarios para 
que establezcan como quieran las demás luces en pared divi- 
soria; tal conclusión sólo podría deducirse interpretando la ley 
mecánicamente. Lo repetimos: las ventanas 6 claraboyas de 
que trata este artículo, son todas las situadas en la pared di- 
visoria de un edificio. Para opinar así, nos fundamos en lo 
expuesto al comentar el artículo anterior, y en las siguientes 
consideraciones: 1.*”, en que existe el mismo motivo para re- 
glamentar las luces establecidas 4 favor de una vivienda y las 
constituídas á favor de cualquier otra parte interior de un 
edifició; en efecto, no se aseguraría la tranquilidad del vecino 
si las claraboyas que dan luz directamente á un patio 6 á un 


(1) Véase Laurent, VIH, núm. 42; BAUDRY- LACANTINERIE, Des 
biens, núm. 1039; AUBRY y Rav, IL $ 195, pág. 204, texto, y nota 9; 
DemoLomBE, XIT, núm. 562, 
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corredor, pudieran abrirse sin sujeción á las reglas de este 
artículo; 2.* en que los autores, aplicando disposiciones análo- 
gas á la presente, admiten sin discusión que las ventanas 6 
claraboyas abiertas para dar luz á una escalera, quedan sometidas 
á la reglamentación legal (1); 3,%, en que, aun cuando se dijera 
que la ley se refiere exclusivamente á las viviendas, y que en- 
tiende por tales, no ya el espacio que recibe directamente la 
luz, sino cualquier parte interior de una casa destinada á ha- 
bitación; quedarían fuera del alcance de este artículo las ven- 
tanas 6 claraboyas situadas en los muros divisorios de otros 
edificios, tales como las fábricas 6 casas de comercio, lo que 
no puede admitirse. De cualquier modo, sería preferible adop- 
tar el artículo 585 del Código Italiano, en cuanto establece que 
la distancia se medirá desde el piso ó pavimento del lugar á 
que se quiera dar luz. De este modo se evitaría la cuestión 
que hemos examinado. 

356.— La distancia debe medirse desde el piso hasta la 
parte inferior de la ventana ó claraboya, puesto que si se mi- 


' diera hasta la parte media ó superior, es claro que se burla- 


ría el propósito de la ley; además, nuestro artículo dice que 
la distancia será de tres metros por lo menos. 

Si se trata de dar luz á una escalera, la altura de las ven- 
tanas ó claraboyas se mide á partir del peldaño más alto si- 
tado debajo de las mismas. Cuando los peldaños están á lo 
largo del muro divisorio, dice Pardessus, se debe, en tada piso, 
medir la distancia legal partiendo del escalón más alto que se 
encuentre debajo de las luces, y hacer seguir á estas abertu- 
ras la dirección de,la escalera, En resumen, dice Bufallini, 
cuando la ventana 6 claraboya sirve para dar luz á una esca- 
lera apoyada en el muro, la altura legal se mide desde el pel- 
daño más próximo al umbral de la ventana ó cláraboya (2), 

Por lo demás, nuestro Código, á diferencia de otros, tales 
como el Italiano, no tiene en cuenta la mayor ó menor altura 
del terreno vegino, 


(1) Véase DanLoz, palabra Servitude, núm. 73L. 
(2) BoraLLinI, II, núm. 1291, 
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357. —En cuanto á los respiraderos de los sótanos, se sos- 
biene generalmente que no están previstos por la ley, y que, 
en consecuencia, pueden abrirse sin sujeción á lo que dispone 
este artículo. No es posible, se agrega, exigir que los sótanos 
tengan mayor altura de tres metros á fin de que las venta- 
nas disten tres metros desde su parte inferior hasta el piso, 
y por otra parte, los sótanos sirven casi siempre para depósi- 
tos, no para habitaciones, de modo que el vecino no sufre 
ningún perjuicio cuando los respiraderos de que se trata es- 
tán en condiciones distintas de las que dados el presente 
artículo (1), Pero á esto se contesta que la ley, aun 
sólo hable de viviendas, no autoriza á G porque el 
motivo en que ella se funda, ó sea el Tespeto á la propiedad 
ajena, existe lo mismo cualquiera que sea el espacio á que se 
quiera dar luz. En efecto, declarar libre la apertura de ven- 
tanas ó claraboyas en los sótanos á cualquier altura, es auto- 
rizar á los propietarios á que puedan estar viendo clandesti- 
namente la heredad vecina. Por otra parte, si las ventanas ó 
claraboyas destinadas á dar aire y luz 4 los espacios habita- 
dọs quedan bajo la reglamentación de la ley, con mayor ra- 
zón deben someterse á ella las aberturas que, como las de los 
sójanos inhabitados, son menos necesarias (2), 

«El vecino no puede impedir que esas ventanas ó 
clarabóyas se abran en pared que no le pertenece; pero lo po- 
drá hacer, si compra la medianería 6, no habiendo prescrip- 
ción, levanta pared en su terreno que cubra dichas ventanas 6 
claraboyas.» Como se ve, nuestro Código sigue el principio de 
que la adquisición de la medianería produce efecto retroactivo, 
porque considera que sólo así es que existirá igualdad com- 
pleta entre ambos condóminos. Nos remitimos á lo expuesto en 
el comentario del artículo 578, 

Se hace notar, con razón, que la retroactividad de la adqui- 
sición de la medianería puede conducir á resultados injustos, 
Supongamos que una casa baja linda con otra de altos, y que 


(1) Daztoz, palabra Servitude, núm. 733; BorsARr1, II, art, 585, 
(2) Ricci, IL, núm. 362. 
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el propietario de aquélla sólo tiene la medianería de la parte 
' de la divisoria en que apoya su edificio. El dueño de la casa 
bo de altos, propietario exclusivo de la parte superior de la di- 
i visoria, abre en ésta ventanas 6 claraboyas para aclarar sus 
| habitaciones; pues bien: el vecino, teniendo, como tiene, el de- 
recho de adquirir la medianería de esa parte, aun cuando no 
se proponga levantar su edificio, puede suprimir las luces sin 
beneficio propio y con perjuicio ajeno (1), Esta injusticia des- 
aparecería si la ley estableciera que el derecho de cerrar las 
ventanas 6 claraboyas sólo pudiera ejercerse cuando el vecino i 
! tuviera interés en ello (2), 
359.-—Se pregunta si la prohibición de. construir libre- 
mente ventanas ó claraboyas en la pared divisoria, no media- 
nera, es una servidumbre que soporta el predio donde ellas 
existen. En otros términos: exigiendo la ley que las ventanas 
y claraboyas sean cubiertas con enrejado de hierro y alam- 
bre y situadas £ tres metros de altur ¿impone una servi- 
dae al prdto dende he espesa de luces, en beneficio 
del predio vecino? Esta cuestión es análoga á la que hemos 
tratado en el comentario del artículo 588. Se dice que las 
¡ restricciones impuestas por la ley á este respecto constituyen 
una servidumbre, porque el derecho de propiedad que tiene 
el dueño de la pared divisoria queda limitado en beneficio 
del predio vecino. Tal doctrina parte de una base falsa. La 
propiedad no es absoluta; la ley misma, al definirla, dice que 


1 KD Ysin embargo, en el estado actual de nuestra legislación, hay á 
veces Interés en adquirir la medianería con el solo objeto de que el ve- 
cino suprima las ventanas abiertas en la parte superior del muro divi- 
sorio. Después de treinta años, puede haber duda sobre si dicha parte 
es divisoria ó medianera; si llega á probarse que es medianera, y que las 
ventanas han subsistido durante treinta años desde que la pared fué co- 
mún, el dueño de ellas habrá adquirido servidumbre por prescripción 
Cart, 591). Aun cuando resulte que la pared es divisoria, puede suce- 
der que las ventanas no 'se hayan construído conforme å lo prescripto ° 
en este artículo, ó que después de establecidas legalmente, se hayan 
transformado en ventanas de servidumbre, hechos que pueden esca- 

par á la fiscalización del vecino. 

(2) Chacón, II, pág. 513. 
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la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa 
arbitrariamente, no siendo contra la ley ó contra derecho ajeno. 
Sostener que el dominio es un derecho absoluto, es tomar un 
solo elemento de la definición legal, es dividirla, puesto que 
él artículo 439 expresa claramente que el dominio es un de- 
recho limitado. Si la propiedad, pues, és el derecho de gozar 
y disponer de una cosa arbitrariamente, no siendo contra la 
ley ó contra derecho ajeno; si,, en consecuencia, es un derecho 
limitado, y no absoluto como se pretende en la doctrina que 
combatimos, resulta que la prohibición .de abrir libremente 
ventanas ó claraboyas en la pared divisoria no medianera, no 
es más que el ejercicio del derecho de propiedad con la li- 
mitación inherente á su naturaleza; luego, las restricciones de 
que se trata, no constituyen una servidumbre (1). 
360.—Veamos ahora si las ventanas ó claraboyas llama- 
das luces, imponen una servidumbre al predio vecino. Se ad- 
mite generalmente la negativa invocando estas razones: 15 
que el propietario que en su pared divisoria establece luces 
de acuerdo con las reglas prescriptas en el presente artículo, 
no hace más que ejercer su derecho de propiedad, y tal ejer- 
cicio no puede constituir un gravamen para el predio vecino: 
sólo hay servidumbre cuando se invade el derecho ajeno, lo 
que supone que el invasor amplía su derecho de propiedad; 
2.2, el dueño del predio sirviente está obligado á respetar las 
servidumbres y no puede, pues, ejercer ningún acto que ex- 
tinga, disminuya ó altere el derecho del dueño del predio 
dominante; entretanto, en el caso de este artículo, el vecino 
tiene el derecho de impedir la subsistencia de las luces com- 
prando la medianería; y 3.?, en las servidumbres, la propiedad 
que está limitada es la del predio sirviente, mientras que, 


(1) Véase á este respecto: SEGOVIA, II, páginas 125 y 126, notas 
53 y 57; MarcaDÉ, II, pág. 620; Laurent, VIII, números 36 y si- 
guientes. 

Como lo hace notar CHIRONI ( Questioni di diritto civile, pág. 112), 
el art. 2653 del Código Argentino dice expresamente que «estas luces no 
constituyen una servidumbre.» Sin embargo, SeGovia (11, pág. 126, 
nota 54) afirma que no la constituyen para el vecino. 
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tratándose de las luces que reglamenta el artículo que comen- 
tamos, la propiedad restringida es la del predio en que se 
construyen las ventanas ó claraboyas. Resumiendo: «en todo 
esto no existe servidumbre ni de un lado ni del otro: no hay 
más que una reglamentación general sobre el ejercicio del de- 
recho de propiedad; las luces son abiertas, pues, jure domini 
y no jure servitute (1), » 

Esta doctrina ¿es aplicable al Código nuestro? Fijémonos en 
que ni el Código Francés ni el Chileno dicen, como el artículo 
que examinamos, que el vecino podrá levantar pared en su 
terreno que cubra las ventanas 6 claraboyas, cuando no haya 
prescripción. Los Códigos citados, en efecto, no establecen tal 
restricción, y sus intérpretes deciden que el vecino puede en 
cualquier tiempo, por más larga que sea la posesión del dueño 
de las luces, levantar pared en su terreno y extinguir la lla- 
mada servidumbre legal de luz. Expresando, pues, nuestro Có- 
digo que el vecino podrá levantar pared en su terreno que 
cubra las ventanas ó claraboyas, siempre que no haya pres- 
cripción, ¿da á esta limitación el carácter de verdadera servi- 
dumbre? Para resolver este punto veamos si son aplicables £ 
nuestro artículo los argumentos que se invocan para sostener. 
que la llamada servidumbre legal de luz, no es una servidum- 
bre. La 1.2 y la 3.* razones no pueden ser discutibles ni en 
doctrina, ni en nuestro derecho positivo: ellas, pues, tienen el 
mismo valor en las legislaciones francesa y chilena como en 
la que nos rige; lo que puede ofrecer alguna duda es el mo- 
tivo expuesto en el número 2., porque la base en que tal 
motivo se funda, no es exactamente igual en aquellos Códi- 
gos y en el nuestro. Concretándonos á este punto, pregunta- 
mos: ¿puede el dueño del predio vecino extinguir la llamada 
servidumbre legal de luz? Es evidente que sí. El vecino-que 
no es dueño de la pared..diy isoria, puede hacer cesar de dos 
modos las luces establecidas en ella: comprando la mediane- 


a ó levantando pared en su terreno. Ahora bien, ¿cuál de 


(1) Laurewr, VII, núm. 40; Cuacón, IL pág. 510; DEMOLOMBE, 
XII, núm. 540. . 
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estos derechos se extingue por la prescripción? El de levan- 
tar pared, puesto que la ley dice: «pero lo podrá hacer si 
compra la medianería 6, no habiendo prescripción, levanta pa- 
red en su terreno,» etc. De modo que las palabras <no ha- 
biendo prescripción, » se refieren exclusivamente al levantamiento 
de la pared. Si la ley dijera: «pero lo podrá hacer si, no ha- 
biendo prescripción, compra la medianería 6 levanta pared en 
su terreno,» entonces el derecho de comprar la medianería 
prescribiría; pero las palabras «no habiendo prescripción, » 
están después de los términos «si compra la medianería, » de 
donde se deduce, lo repetimos, que la prescripción sólo puede 
afectar al derecho de levantar pared que cubra las ventanas 
ó claraboyas. El artículo 579 dice que el derecho de com- 
prar la medianería no existe cuando el dueño de la pared ha 
adquirido servidumbre de no impedir la luz 6 la vista; pero, 
como ya lo hemos expresado, el que abre ventanas 6 clara- 
boyas conforme á la reglamentación del artículo que comen- 
tamos, no adquiere servidumbre de luz, y por consiguiente no 
tiene el derecho de impedir que su vecino compre la media- 
nería. Resulta, pues, que el vecino puede adquirir la media- 
nería en cualquier tiempo, y que sólo puede levantar pared 
cuando no haya prescripción. Ep_zesenren: el vecino tiene 
dos medios de hacer cesar las luces: el de comprar la me- ' 
dianería, que es un derecho imprescri tible, y el de Tevantar 
pared, que lo a N. luego, el motivo á 
que nos referimos, invocado para demostrar que la titulada 
servidumbre legal de luz no es una verdadera servidumbre, 
se aplica á nuestro Código, porque nada importa que el ve- 
cino no pueda, después de cierto tiempo, levantar pared en su 
terreno, desde que tendrá siempre el derecho de suprimir las 
luces comprando la medianería de la pared divisoria. ¿Podría 
darse otra interpretación al artículo que comentamos, diciendo 
que para que haya prescripción del derecho de levantar pared, 
es preciso que haya luces de servidumbre? Creemos que no. 
Si las luces fueran de servidumbre, constituirían un gravamen 
sobre el predio vecino, y entonces no sólo habría prescrip- 
ción del derecho de levantar pared en el predio sirviente, 
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sino también prescripción del “derecho de comprar la media- 
nería (art. 579). 

361. —Pero ¿qué razón habrán tenido nuestros legislado- 
res para establecer esa diferencia entre el derecho de levan- 
tar pared y el de comprar la medianería? ¿Por qué aquél es 
prescriptible y éste no lo es? Creemos que el motivo se en- 
cuentra en la naturaleza misma de esos derechos: el de com- 
prar la medianería es de interés público, mientras que el de 
levantar pared al lado de una divisoria no favorece más que 
al interés privado. En esta misma razón es que se funda la 
adquisición forzada de la medianería, según hemos visto en el 
comentario respectivo. De cualquier modo, nuestro legislador, 
al copiar aquí el artículo 530 del proyecto de Acevedo, no 
ha sido lógico, porque, una de dos: 6 las luces establecidas á 
la distancia legal constituyen servidumbre —lo que no admiti- 
mos, — y entonces debería prescribirse, no sólo el derecho de 
levantar pared, sino también el de comprar la medianería (ar- 
tículo 579), ó las luces de derecho no son más que el regla- 
mento de la propiedad, y por consiguiente no dan superiori- 
dad á un predio sobre otro, —que es lo que creemos, — y 
entonces, el derecho de levantar pared que cubra esas venta- 
nas ó claraboyas, esto es, las situadas y construídas conforme 
á la ley, no debería prescribirse. 

362. —¿Qué efectos produce la prescripción del derecho de 
levantar pared que cubra las ventanas ó claraboyas del vecino? 
Como creemos haberlo demostrado, esta prescripción no hace 
adquirir la servidumbre de luz, puesto que las ventanas ó cla- 
raboyas pueden suprimirse en cualquier tiempo comprando la 
medianería. Luego, la servidumbre queda reducida á no levan- 
tar pared que cubra las ventanas ó claraboyas del vecino; no 
hay, pues, servidumbre de no impedir la luz, sino de no edi- 
ficar dicha pared. 

363. — Hemos dicho que cuando las ventanas y claraboyas 
llamadas luces, son abiertas en las condiciones prescriptas por 
la ley, esto es, guarnecidas por rejas de hierro y una red de 
alambre, y situádas á tres metros de altura deF piso de la ba- 
bitación á que se quiera dar luz, no hay servidumbre sobre el 
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predio vecino. Pero. si el dueño del muro divisorio, eù vez de 
ejercer su derecho de propiedad, tal como está reconocido por 
la ley, se extralimita no observando las reglas de este artículo, 
invade el dominio ajeno, que puede quedar así sometido á un 
gravamen, es decir, á una verdadera servidumbré de luz. En 
consecuencia, las luces constituyen servidumbre cuando se es- 
tablézéR"sin sujeción las condiciones “determinadas 3 en la ley, 
ó, TO. que es lo mismo, cuando exceden el ejercicio del dere- 
cho de propiedad. La servidumbre se adquirirá entonces por 
prescripción, sin perjuicio, como es claro, de que pueda tam- 
bién constituirse por título. 

364. — Cuando las ventanas 6 claraboyas se establecen con- 
me á lo preceptuado en este artículo, se llaman luces de 
derecho, y cuando se construyen sin sujeción á las reglas 
legales, se denominan luces de servidumbre (1), Se pregunta 
si es suficiente que se infrinja alguna de estas reglas para que 
haya servidumbre de luz. Según el artículo 1171, tantas ve- 
ces citado, la mera tolerancia de actos de que no resulta gra- 
vamen, no confiere posesión, ni da fundamento á prescripción 
alguna. Si la infracción de la ley es grave y notoria, como su- 
cedería en el caso de que se abriera una ventana á un me- 
tro del piso de la vivienda, es “claro que á los treinta años se 
adqúirivia por preseripción la servidumbre de luz; pero si Ta 
infracción es poco importante, Pozo Importante, la inacción del vecino inacción del vecino debe con- 
siderarse como un acto de mera tolerancia que no da base á 
la prescripción. Por lo demás, la aplicación rigurosa de la 
ley daría lugar á contiendas frecuentes entre los propietarios 
linderos, mientras que la admisión de cierta tolerancia, hace 
posible que subsistan las relaciones de buena vecindad. En fin, 
la cuestión de saber cuándo hay actos de mera tolerancia, es 
de hecho, y debe, por consiguiente, ser resuelta por el juez 
según las circunstancias que concurran en cada caso. Tal es 
lo que establece la opinión general (2), 

Hay otra opinión que distingue según que el vecino pueda 


(1) Laurent, VIII, núm. 59. : 
(2) Laurent, VIO, núm. 60. 
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ó no saber si las luces son de derecho 6 de servidumbre, lo que 
nos parece razonable, porque para que el dueño de las venta- 
nas ó claraboyas de servidumbre pueda invocar la prescripgión, 
es preciso que la posesión sea pública (art. 1170). Suponga- 
mos que las ventanas se han abierto á dos metros del piso, ó 
que, distando al principio tres metros, el piso ha sido alzado: 
la posesión de estas ventanas como servidumbre será clandes- 
tina, y, por consiguiente, no servirá de base £ la prescrip- 
ción (1), 

8365. — ¿Cuáles son los efectos de la adquisición por pres- 
cripción de la servidumbre de luz? Supongamos que el pro- 
pietario de la pared divisoria ha poseído durante treinta años 
luces de servidumbre: no hay duda, como lo reconocen todos 
los autores, que el vecino no podrá ya pedir que ellas se su- 
priman, puesto que su acción real se habrá extinguido (àrt. 
1185). Pero este vecino ¿tendrá“el derecho de edificar en su 
terreno y cubrir las ventanas ó claraboyas ajenas? Hay civi- 
listas que enseñan que el propietario cuyo predio está gravado 
con la servidumbre de luz adquirida por prescripción, sólo ha 
perdido el derecho de exigir que las ventanas 6 claraboyas se 
supriman, pero que conserva la facultad de edificar en su te- 
rreno y extinguir por este medio el gravamen que le ha im- 
puesto el vecino. Para justificar esta doctrina, se dice que, con- 
forme al principio de que no se prescribe más que lo que se 


posee, el dueño de las ventanas $ claraboyas s P a podido 
ad 


“adquirir la servidumbre de luz, y no, además, e impedir 
que su vecino edifique; por otra parte, el gravamen de no edi- 
ficar es no aparente y, en consecuencia, no puede adquirirse 
por prescripción (artículo 608). Á estas razones se contesta 
que no debe distinguirse entre los efectos de la adquisición de 
la servidumbre por título 6 por prescripción, desde¿que la ley 
no establece al respecto ninguna diferencia. Si la servidumbre 
de luz se constituye por título, no hay duda que comprende 
la de no edificar, puesto que de acuerdo con el artículo 616, 


el dueño del predio sirviente no puede alterar, disminuir, ni 


(1) Véase Riccr, IL, núm. 364, 
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hacer menos cómoda para el predio dominante la servidumbre 
una servidumbre, se entienden concedidos todos los derechos 
necesarios para su uso, y así como el derecho de sacar agua 
comprende el de tránsito, la servidumbre de luz tiene como 
accesoria la de no edificar en perjuicio de esta misma. Pues 
bien: iguales efectos debe tener la servidumbre adquirida por 
prescripción. Sostener lo contrario, 6 ken que el vecino pade 
extinguir la servidumbre edificando en su predio, es lo mismo 
que decir que la prescripción no tiene ningún valor; es afir- 


mar queno hay servidumbre; desde que la subsistencia de ella 
queda subordinada á la voluntad del vecino (1), Creemos que | 


! esta doctrina es 1 tro Código. Aunque el artículo 579 


sólo dice que el derecho de adquirir la medianería no existe 


cuando el dueño de la pared ha adquirido servidumbre de no 
' impedir la luz 6 la vista, es evidente que el que no puede im- 


S"AWE SRA Nu The 


pedir la servidumbre comprando la medianería, tampoco puede 
impedirla levantando pared en su temeno El artículo que 60- 
mentámos, desvanece cualquier duda que pudiera haber á este 
respecto. De su inciso segundo resulta, como ya lo hemos di- 
cho, que el derecho de levantar pared que cubra las venta- 
nas ó claraboyas ajenas, es prescriptible; y si tal es lo que 
d declara la ley tratándose de luces de derecho, es decir, de lu- 
ces que se establecen en ejercicio de las facultades del do- 
minio, ¿cómo no ha de ser lo mismo cuando las luces consti- 

tuyen verdaderas servidumbres? 
Otro .de los efectos de la adquisición de la servidumbre de 
luz por prescripción, es que el propietario de la pared diviso- 
, ria tiene solamente el derecho de conservar las ventanas 6 
fi claraboyas que ha poseído; pero no podrá modificarlas de, modo 
i que agrave la servidumbre (art. 615), ni abrir otras, conforme 
al principio de que no se prescribe sino lo que se posee: tan- 
tum prescriptum quantum possessum. — 


“En fin, si el mūro divisorio es demolido y reconstruído, la 


(1) Laurent, VIT, náms. 61 y 62. 
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servidumbre cesa y revive, de acuerdo con el núm. 6.2 del 
A A AS 
art. 618 (1), 


ARTÍCULO 593 


No pueden abrirse ventanas ni balcones que den vista 
á las habitaciones, patios ó corrales del predio vecino, ce- 
rrado ó no, á menos que intervenga una distancia de tres 
Metros. 


La distancia se medirá entre el plano vertical de la lí- 
nea más sobresaliente de la ventana ó balcón y el plano 
vertical de la línea divisoria de los dos predios en el punto 
en que dichas líneas se estrechen más, si no son paralelas. 


C. Francés, 678, 679 y 680 —G. Goyena, 532 y 533—C. Chileno, 878— 
C. Italiano, 587, 588, 589 y 590— Acevedo, 531—C. Argentino, 2858, 
2659 y 2660 —C. Español, 582 y 583 — Boissonade, 278 —C. de Méjico, 
1131 y 1132—C. del Ecuador, 869 —C. de Colombia, 935—C. de Hon- 
duras, 598 y 599 —C. de Vaud, 467 á 470—C. Portugués, 2325. 


366. — Antes de examinar este artículo, debemos advertir 
que todo lo que hemos dicho en el precedente comentario, res- 
pecto á si la llamada servidumbre de luz es una verdadera 
servidumbre, al caso en que existe realmente tal gravamen, á 
su adquisición y sus efectos, etc., es aplicable á la servidum- 
bre de vista de que trata este artículo. Los principios que ri- 
gen á las luces y vistas son, pues, en general, les mismos. Sin 
embargo, el inciso segundo del artículo anterior no “se aplica 
á las vistas de derecho, porque éstas no se establecen en muro 
divisorio, sino en pared que diste tres metros de la línea que 
separa las dos heredades. Pero si las vistas no fueran de de- 
recho sino de servidumbre, y estuvieran, por ejemplo, situadas 
en el muro divisorio, el dueño de ellas haría más que ejer- 
cer su derecho de propiedad: impondría un gravamen &l pre- 


(1) Laurewr, VIII, núms. 63 y 64. 
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dio vecino, lo que constituiría una verdadera servidumbre con- 
e tinua y aparente que podría adquirirse por prescripción, y en 
tal caso, el dueño del predio sirviente, no teniendo la facultad 
de extinguir la referida servidumbre, no podría, ni levantar 
pared que cubriera las vistas, ni comprar la medianería sino ? 
hasta la altura de las ventanas 6 balcones (art. 579). 

367. —«No pueden abrirse ventanas ni balcones que den 
vista á las habitaciones, patios ó corrales del predio vecino, 
cerrado ó no, á menos que intervenga una distancia de tres 
metros.» Permitir que el propietario estableciera vistas á cual- 
quier distancia de la línea divisoria, sería autorizarlo á ejer- 
cer su dominio en perjuicio al derecho ajeno, lo que estaría en 
pugna con el principio del artículo 439; porque, en efecto, 
<casi es lo mismo poner los ojos que poner los pies en la 
casa vecina “1%: la facultad de ver el interior de una casa 
ajena, no se conciliaría con el respeto debido al domicilio. 
Pero, por 'otra parte, la exageración de este principio condu- 
ciría á un resultado injusto, como sería el de prohibir que el 
dueño de una casa próxima á otra, abriera ventanas 6 bal- a 
cones del lado de ésta. Á fin, pues, de armonizar los derechos 
de ambos vecinos, es que el legislador ha dictado el artículo 
que comentamos. 

368.— La ley sólo reglamenta las ventanas 6 balcones que 
dan vista á las habitaciones, patios 6 corrales del predio ve- 
cino, y como por su carácter la disposición de que se trata 
debe interpretarse estrictamente, es claro que no puede exten- 
derse % casos análogos. Esto resuelve la cuestión, suscitada 
por algunos autores, de si pueden establecerse 4 menor dis- 
tancia que la legal, balcones ó ventanas que den vista á la 
azotea ó techo vecino. Es evidente que si éstos se abren en 
pared divisoria, el vecino puede suprimirlos comprando la me- 
dianería 6 levantando pared en su terreno, conforme á lo dis- 
puesto en el artículo anterior, pues aunque dicho artículo .no 
habla más que de ventanas y claraboyas, rige con mayor ra- 
zón en el caso de que se establezcan balcones. Pero si los 


(1) Laurenzr, VIII, núm. 37. > 
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balcones 6 ventanas que dan vista al techo ó azotea del ve- 
cino, se abren en otro muro y á menor distancia de tres me- 
tros de la línea divisoria, este vecino no podrá exigir que sé 
supriman. La ley ha creído que sólo cuando las vistas dan á 


las habitaciones, patios 6 corrales, es que hay interés en fijar- 


la referida distancia, y si las ventanas ó balcones no dan vista 
más que á la azotea 6 techo ajeno, no existe interés, y por 
consiguiente no hay acción para hacerlos cesar. Otra cosa se- 
ría si en la azotea vecina hubiera alguna habitación: entonces 
sí, el presente artículo debería ser aplicado (1, 

Hemos dicho que la disposición que examinamos dede in- 
terpretarse estrictamente; sin embargo, la interpretación es- 
tricta no es la interpretación mecánica. Por habitación no debe, 
pues, entenderse solamente la parte del edificio destinada á 
ser habitada, sino también todos los aposentos y dependencias 
interiores del mismo; así como en los patios están compren- 
didos los corredores ó zaguanes y las escaleras. Lo que la ley 
quiere es que los balcones 6 ventanas no den vista al interior 
de la casa ajena. 

369. — Poco importa que el predio vecino á aquel en que 
están los balcones ó ventanas, 6 sea el predio al cual se di- 
rigen las vistas, esté 6 no cerrado: la ley se refiere expresa- 
mente á los dos casos, para evitar que el derecho varíe de un 
día á otro. En efecto, si las distancias fueran distintas según 
que el predio vecino estuviera abierto 6 cerrado, la construc- 
ción de un cerco ó su destrucción, modificaría la naturaleza đe 
las vistas, que tan pronto serían de derecho como de servi- 
dumbre, puesto que sucesivamente estarían dentro 6 fuera de 
la distancia legal. La ley, pues, ha procedido con acierto al 
establecer una regla de carácter definitivo (2), 

370. — La distancia de tres metros «se medirá entre el 
plano vertical de la línea más sobresaliente de la ventana ó bal- 
cón y el plano vertical de la línea divisoria de los dos predios en 
el punto en que dichas líneas se estrechen más, si no son pa- 


(1) Marcanf, art, 679, tomo II, pág. 623; Cuacón, U, pág. 517. En 
contra: LAURENT, VIII, núm. 44. 
(2) Laurenr, VIII, núm. 44. 
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ralelas.> El Código Francés distingue las vistas rectas de las 
oblicuas, fijando para unas y otras diferentes distancias. Vistas 
rectas son aquellas por las que puede mirarse de frente al 
predio vecino, y oblicuas las que sólo permiten mirar de lado 
á dicho predio. Se comprende fácilmente que las vistas rectas 
son para el predio vecino más molestas que las oblicuas, y de 
aquí que el Código Francés establezca mayor distancia para 
las primeras que para las segundas (1), Nuestro Código no si- 
gue la referida distinción, pero en cambio fija una distancia 
mayor que la de la ley francesa. Podría parecer que el artículo 
que comentamos admite tácitamente la existencia de vistas rec- 
tas y oblicuas, por cuanto supone que las líneas pueden no ser 
paralelas; pero no es así. En las vistas rectas, hay paralelismo 
entre el muro de la ventana 6 balcón y el muro de la casa 
vecina, siendo indiferente que la línea divisoria entre ambos 
edificios, — que suponemos situados £ cierta distancia de dicha 
línea, —sea paralela ú oblicua con relación á los edificios; y 
en las vistas oblicuas, no hay paralelismo entre los muros de 
los edificios, aunque lo haya entre uno de ellos y la línea di- 
visoria (2), Ahora bien, el presente artículo prevé los casos en 
que haya paralelismo ú oblicuidad, no entre las líneas de los 
dos edificios, sino entre la divisoria y el plano vertical de la 
ventana ó del balcón. Así, pues, puede suceder que el plano 
vertical de la ventana 6 balcón sea oblicuo á la línea divisoria, 
pero paralelo al muro del edificio vecino, en cuyo caso la vista 
será recta; como también que haya paralelismo entre aquel plano 
y la divisoria, pero oblicuidad entre los dos edificios, y enton- 
ces la vista será oblicua. En consecuencia, lo que la ley tiene en 
cuenta, es la dirección de la línea divisoria y la del plano ver- 
tical de la ventana 6 balcón, y no si las vistas son rectas ú 
oblicuas, Pero ¿qué razón habrá tenido nuestro legislador para 
no seguir en este punto al Código Francés? Quizás la de que 
es preferible fijar una sola regla antes que establecer una dis- 
tinción que no tiene más que la apariencia de equitativa, Dis- 


(1) Cuacón, II, pág. 319; MArcapf, art, 679, tomo II, pág. 621. 
(2) Nos referimos á las vistas rectas y oblicuas que podrían existir 
en nuestra legislación, y no en la francesa. 
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poner que ha de haber la misma distancia para todas las vis- 
tas oblicuas, es, en efecto, injusto, porque el ángulo que for- 
men las líneas oblicuas, tendrá casi siempre distinto grado; en 
algunos casos, la vista oblicua podrá confundirse con la recta, 
mientras que en otros difícilmente permitirá dirigir la mirada 
al predio vecino; y como sería muy complicado w$ sistema 
que hiciera depender la distancia del grado del referido ángulo, 
vale más establecer una sola distancia para todas las vistas. 

371. —Dite Chacón que para calcular esta distancia «se la 
debe medir desde los puntos más cercanos entre el plano ver- 
tical de la pared donde se sitúan las ventanas y la línea di- 
visoria de los predios (1.» El autor citado incurre en un error, 
porque según el Código Chileno, como según el nuestro, la dis- 
tancia se mide desde el plano vertical de la línea más sobre- 
saliente de la ventana ó balcón, y no de la pared donde esté 
situado el balcón ó la ventana. Nada importa que la referida 
pared sea contigua al límite divisorio 6 esté muy cerca de él, 
con tal de que la ventana ó el balcón, es decir, el plano ver- 
tical de la línea más sobresaliente de cualquiera de esas vis- 
tas, diste tres metros de la línea que divide los dos predios (2), 
Por lo demás, debiendo medirse la distancia legal hasta la 
línea divisoria, es evidente que lo mismo se procederá sea que 
no haya cerramiento, 6 que exista muro divisorio medianero 
ó no. 

372.—No pueden abrirse ventanas 6 balcones ás menor 
distancia que la que fija la ley; pero ¿qué decidir cuando las 
ventanas han sido abiertas sin guardar distancia porque el 
terreno vecino no estaba edificado, y después de cierto tiempo 
se construye una casa en ese terreno, de modo que aquellas 
ventanas ó balcones dan vista á las habitaciones del vecino? 
Consecuentes con la doctrina que hemos seguido, de que las 
vistas de derecho no constituyen servidumbre, opinamos que, 
aun cuando hayan mediado treinta años entre la construcción 
de los dos edificios, no habrá servidumbre de vista. El que 


(1) Chacón, IJ, pág. 519. 
(2) Laurent, VIII, núm. 57; Jacop, Code atlas, vues obliques. 
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abrió las ventanas 6 balcones, en el caso supuesto, no tenía 
que respetar la distancia legal, desde que las vistas no daban 
á habitaciones, patios 6 corrales del vecino; en el ejercicio 
de su derecho de propiedad, pudo, pues, establecer las vistas 
á cualquier distancia, á menos que las hubiera situado en pa- 
red divisoria, medianera ó no, pues si estuvieran en pared 
medianera, no serían de derecho (art. 591), y si se encontra- 
ran en pared divisoria, no medianera, tampoco lo serían, desde 
que lo que autoriza el art, 592, es la apertura de luces, y no 
de vistas. Pero suponemos que las vistas se han establecido 
en un muro próximo á la línea divisoria. La construcción de 
la casa vecina modifica la «naturaleza de las vistas, que ya no 
serán legales, sino de servidumbre, Ahora bien, ¿cuál es el 
derecho del vecino perjudicado con estas vistas? Es evidente 
que el vecino podrá levantar pared en su terreno que cubra 
las ventanas ó balcones á que nos referimos, sin que pueda 
oponérsele lo dispuesto en el artículo 592; en efecto, ese ar- 
tículo, en cuanto dice que el derecho de levantar pared que 
cubra las luces situadas en un muro divisorio no medianero, 
es prescriptible, no puede aplicarse al caso en cuestión: 1.9, 
porque en la parte á que nos referimos, es excepcional, y 2.2, 
porque trálá de las luces en pared divisoria, y aquí nos ocu- 
pamos de las vistas en pared no divisoria, lo que es comple- 
tamente distinto. Pero ¿es solamente el derecho de levantar 
pared el que pertenece al vecino cuyo edificio queda expuesto 
á las vistas de servidumbre? Creemos que debe irse más 
allá y admitirse que dicho vecino tiene derecho para pedir la 
supresión de las vistas á costa de su propietario. En efecto, 
para que el vecino que últimamente ha edificgdo no tuviera 
el derecho 4 que nos referimos, sería preciso que el dueño de 
las ventanas ó balcones hubiera adquirido la servidumbre de 
vista por prescripción, y la prescripción no existiría sino en 
el caso de que la posesión de treinta años hubiera sido de 
las vistas de servidumbre y no de las vistas legales. El he- 
cho de que las vistas legales hayan existido durante treinta 
años, no confiere ninguna servidumbre, y por consiguiente, el 
propietario de ellas, después de la construcción de la casa 
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vecina, está en el mismo caso del que al abrir ventanas ó 
balcones no respeta la distancia legal; de donde se sigue que 
la supresión de las vistas debe hacerse á su costa. Por lo 
demás, es claro que el dueño de las vistas podrá satisfacer 
la exigencia legítima del vecino levantando Ja pared divisoria 
6 medianera de modo que sea imposible ver las habitaciones, 
patios ó corrales de éste. La cuestión que hemos examinado 
no puede ocurrir en el Código Francés, porque la distancia 
que él fija para las vistas, rige tanto en el caso de que el 
predio ajeno esté edificado, como en el de que no contenga 
ninguna construcción. 

378.— Cuando entre el predio en que han de abrirse las 
vistas y el edificio vecino se interpone un terreno de pro- 
piedad de un tercero, y, por ejemplo, de un metro de ancho, 
la obligación de respetar la distancia legal existe lo mismo 
que si dicho terreno perteneciera á cualquiera de los otros 
dos propietarios, Esto se deduce, tanto del espíritu de la ley, 
como de su letra; lo que se propone el Código es que el 
derecho de propiedad se ejerza sin desnaturalizarlo, esto es, 
respetando el derecho ajeno, y en el caso en cuestión se 
atentaría contra la tranquilidad del vecino si pudieran esta- 
blecerse ventanas 6 balcones que dieran vista al interior de 
su casa: la circunstancia de que haya entre los edificios un 
terreno intermedio no evita el perjuicio que ¿ausaría la aper- 
tura de luces á menor distancia que la legal. Además, la ley 
se refiere al predio vecino, y para que un predio sea vecino 
de otro, parécenos que no es necesario que linde con éste: 
heredad vecina no es lo mismo que heredad contigua ®. 
Pero los autores deciden lo contrario si el terreno que se in- 
terpone entre los edificios es una calle & camino público, por- 
que uno de los destinos de estas vías es precisamente pro- 
porcionar vistas y salidas á los edificios linderos, fuera de 
que la disposición que examinamos sólo ha podido referirse 
á las relaciones privadas entre los propietarios, y no al de- 


(1) MOURLON sigue esta doctrina, aunque cree que los términos ve- 
cino y contiguo son sinónimos: I, núm 1787; LAURENT, VIII, núm. 45, 
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recho sobre las calles 6 caminos públicos, que no es materia 
civil, sino administrativa (1), Es evidente, por lo demás, que 
en el caso supuesto de que se interponga un terreno estre- 
cho de propiedad de un tercero, podrá haber servidumbre 
respecto del predio que soporta las vistas ilegales, y existir 6 
no sobre dicho terreno interpuesto. Si sobre este terreno no 
hay servidumbre, verbigracia, por no estar él edificado, su 
propietario conservará íntegramente el dominio, y, en conse- 
cuencia, podrá levantar pared que cubra los balcones de ser- 
vidumbre, y libertar así al otro predio vecino del gravamen 
que soportaba. El propietario del fundo gravado, si no exis- 
tiera tal terreno intermedio, no podría enajenar una fracción 
del suyo para conseguir así que el nuevo propietario, inter- 
puesto entre las dos heredades, extinguiera la servidumbre edi- 
ficando en dicha fracción, y no lo podría, porque la servi- 
dumbre, gravando toda la parte del predio vecino necesaria 
para su ejercicio, afectaría también esa fracción, que pasaría 
al tercer adquirente con la servidumbre de vista, 


SECCIÓN VI 


DEL DESAGÚN DE LOS EDIFICIOS 


ARTÍCULO 594 


No hay servidumbre legal de aguas pluviales. 

Todo propietario debe disponer los techos de su edificio 
de manera que las aguas pluviales caigan en su terreno 
con salida ó sin ella á la calle; no puede hacerlas caer en 
el predio del vecino, sin consentimiento de éste. 

C. Francés, 681—G. Goyena, 534—C. Chileno, 879—C. Ttaliano, 
591 — Acevedo, 532—C. Argentino, 2630, 2631 y 2648—C, Espáñol, 
586—Boissonade, 237 y 239 —C. de Méjico, 1133—C, del Ecuador, 


870—C. de Colombia, 936 —C. de Honduras, 602—C. de Vaud, 471 — 
C. Portugués, 2327, 


(1) Laurent, VIT, núm. 47; Mourtox, I, núm. 1788. 
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3'74.— Conforme al artículo 533, los tefrenos inferiores 'es- 
tán obligados á recibir las aguas que naturalmente y sin obra 
del hombre fluyen de los superiores; de aquí se sigue que no 
hay obligación de recibir las aguas que caen de los techos de 
los edificios vecinos, porque esta caída sería artificial 6' por 
obra del hombre. Como se ve, este artículo no impone ninguna 
servidumbre, y él mismo dice que «no hay servidumbre le- 
gal de aguas pluviales;» aquí no existe, pues, limitación del 
dominio, sino, por el contrario, proclamación de la libertad de 
los fundos. 

Si un propietario consintiera en que cayeran en su predio 
las aguas pluviales del techo del edificio vecino, entonces ha- 
bría servidumbre que, siendo continua y aparente, podría ad- 
quirirse por prescripción (1), 


SECCIÓN VII 


DE LA OBLIGACIÓN DE PREVENIR UN DAÑO QUE AMENAZA 


ARTÍCULO 595 


Si un edificio ó pared amenazare ruina, podrá el pro- 
pietario ser obligado á su demolición ó á ejecutar las obras 
necesarias para evitar que se arruine. 

Si no cumpliera el propietario, la autoridad podrá ha- 
cerlo demoler á costa de aquél. 

Lo mismo se observará, cuando algún árbol corpulento 
amenazare caerse. 


G. Goyena, 535 —C. Chileno, 932 á 936 —C. Argentino, 1132—C. del 
Ecuador, 923 á 927 —Boissonade, 215— O. Alemán, 908—C. Italiano, 
699 —C. Español, 389 á 391 —C. de Honduras, 405 á 407. 


(1) Mourton, I, núm. 1799; Cacón, II, pág.520; Laurenr, VIII 
núm. 69, Véase también: VARELA, Apuntes de Derecho Administra- 
tivo, Obras públicas, pág. 136. 


Art, 595 DE LAS SERVIDUMBRES 359 


375.— La acción para obligar al propietario á la demoli- 
ción del edificio 6 pared que amenaza ruina, 6 para que eje- 
cute las obras necesarias á fin de evitar el derrúmbe de esas 
construcciones, se llama denuncia de obra vieja ó ruinosa, y 
forma la materia de que trata un Título del Código de Pro- 
cedimiento Civil. El Código Civil Argentino, en su artículo 
1132, niega esta acción en los siguientes términos: « El pro- 
pietario de una heredad contigua á un edificio que amenace 
ruina, no puede pedir al dueño de éste garantía alguna por el 
perjuicio eventual que pueda causarle la ruina de ese edificio, 
Tampoco puede exigirle que repare ó que haga demoler el edi- 
ficio.» Vélez Sarsfield se expresa así á este respecto: « La admi- 
sión de una acción preventiva en esta materia, da lugar £ 
pleitos de una resolución más 6 menos arbitraria. Los inte- 
reses de los vecinos inmediatos á un edificio que amenace 
ruina, están garantizados por la vigilancia de la policía, y por el 
poder generalmente concedido á las Municipalidades de orde- 
nar la reparación ó demolición de los edificios que amenacen 
ruina (1)» Como se ve, el codificador argentino incurre en una 
evidente contradicción, por cuanto, después de limitarse á afir- 
mar que la admisión de una acción preventiva en esta mate- 
ria, da lugar á pleitos de una resolución más ó menos arbi- 
traria, reconoce la conveniencia de que las Municipalidades 
ordenen la reparación ó demolición de los edificios ruinosos; atri- 
bución que supone el ejercicio de una acción preventiva. Vé- 
lez Sarsfield no demuestra, pues, ni los inconvenientes de la ac- 
ción preventiva, ni la ventaja de que ella corresponda exclu- 
sivamente á la autoridad municipal. 

Nuestro legislador, siguiendo el derecho romano y las Par- 
tidas, y de acuerdo con muchos Códigos modernos, ha creído, 
con razón, que la seguridad de las personas exigía declarar, 
como lo ha hecho, que si un edificio amenaza ruina, podrá el 
propietario ser obligado á su demolición, ó á ejecutar las obras 
necesarias para evitar que se derrumbe, y que si no cumpliera 
el propietario, la autoridad podrá ordenar, á costa de éste, la 


(1) SeEcovia, I, pág. 309, art, 26, 
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demolición del edificio ó de la pared; agregando, en fin, que lo 
mismo se observará cuando algún árbol corpulento amenazare 
caerse. No se trata aquí, pues, de responsabilizar al propieta- 
rio por los perjuicios que cause el derrumbe de su casa, de 
su pared ó de sus árboles, sino de prevenir el daño que ese 
accidente produciría. Y á este respecto hay disposiciones con- 
cordantes en el Código, como, por ejemplo, la del artículo 587, 
en cuanto prohibe tener depósitos de pólvora cerca de las pa- 
redes de una casa ajena; la del artículo 588, que tiene por 
objeto impedir que las ramas 6 raíces de un árbol se extien- 
dan al edificio vecino, y la del artículo 533, que dispone que 
el dueño de un predio en que existan obras defensivas para 
contener el agua ó en que, por la variación de su curso, sea 
preciso construirlas de nuevo, está obligado á hacer los repa- 
ros ó construcciones necesarias 6 á tolerar que, sin perjuicio 
suyo, las hagan los dueños de los predios que experimenten 6 
estén inminentemente expuestos á experimentar daño (2). 

376.—La obligación establecida en este artículo no es una 
servidumbre, porque no es un gravamen impuesto sobre un 
predio en utilidad de otro predio de distinto dueño: es sii- 
plemente una aplicación del principio general de que el domi- 
nio no puede ejercerse contra derecho ajeno (art, 439). Ade- 
más, según el artículo 1201 del Código de Procedimiento Ci- 
vil, pueden entablar la denuncia de obra vieja 6 ruinosa, no 
sólo los que tengan una propiedad contigua 6 inmediata que 
pueda resentirse ó padecer por la obra denunciada, sino tam- 
bién los que tengan necesidad de pasar por las inmediaciones 
del edificio 6 construcción que amenace ruina, y no puedan 
dejar de hacerlo sin que se les siga perjuicio conocido 6 grave 
molestia, á juicio del juez. En fin, las servidumbres se extin- 
guen por prescripción, mientras que la acción de que se trata 
es por su naturaleza imprescriptible, 

Afirma Manresa que nuestro Código entiende que la obliga- 
ción de prevenir un daño que amenaza, es una verdadera ser- 
vidumbre legal (2); pero el haber incluído nuestro Código en 


(1) Véase SEGOVIA, pág. 181, nota 887. 
(2) MANRESA, III, pág. 315. 


IN AS IA 
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este capítulo la obligación á que nos referimos, no prueba que 
ella tenga el carácter de servidumbre legal, pues ya hemos 
visto que muchas disposiciones que figuran en esta parte del 
Código, no pueden considerarse como gravámenes sobre un 
predio á favor de otro de distinto dueño. 

377. — Según el presente artículo, las cosas que deben ser 
demolidas ó reparadas cuando amenazan derrumbarse, son los 
edificios, las paredes y los árboles corpulentos. El artículo 389 
del Código Español incluye además las columnas ó cualquiera 
otra construcción; el 699 Italiano se refiere á cualquier edificio, 
árbol ú otro objeto que constituya un peligro de daño grave; 
el 215 Japonés establece que la denuncia de daño inminente 
pertenece al poseedor de un inmueble que tiene justo motivo 
para temer un daño que pueda provenir de un fundo vecino, 
sea por la caída de un edificio, de un árbol ú otro objeto, sea 
por la ruptura de un dique, de un depósito ó de un acue- 
ducto, sea por el empleo, sin las precauciones necesarias, del 

fuego ó de materias inflamables 6 explosivas; los artículos 932 
á 936 Chilenos, lo mismo que los artículos 923 á 927 del Có- 
digo del Ecuador, comprenden, no sólo los árboles y edificios, 
sino también cualesquiera construcciones; y, en fin, el art. 908 
del Código Alemán acuerda la acción de que tratamos, cuando 
un predio corriese peligro de ser perjudicado por el derrum- 
bamiento de un edificio ú otra obra levantada en el predio 
vecino, ó por la caída de parte de este edificio 6 de esta obra, 
Como se ve, las disposiciones citadas son más completas que la de 
nuestro Código, el cual ha copiado aquí el artículo 535 del 
proyecto de Goyena. El Código de Procedimiento Civil, al 
ocuparse de la acción de denuncia de obra vieja 6 rúinosa, se 
refiere, en sus artículos 1201 y 1202, á edificios ó cualesquiera. 
construcciones, y nada dice de los árboles corpulentos que ame- 
nazaren caerse; el artículo 802, núm. 8.”, del Código Rural, 
obliga á las Municipalidades á la demolición, reparación y rec- 
tificación de edificios y cercos desalineados 6 ruinosos; el ar- 
tículo 34 de la ley del 8 de Julio de 1885 sobre construc- 
ciones, faculta á la Dirección de Obras Públicas para ordenar 
la reconstrucción de cualquier obra que amenace derrumbe, y 
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el artículo 39 de la misma ley establece que en los casos no 
previstos 6 determinados por ella se estará á las disposiciones 
vigentes del Código Civil 6 Rural; el artículo 7.2 del regla- 
mento municipal del 24 de Abril de 1889, teniendo en cuenta 
las leyes anteriores, comete á la Inspección Técnica dè Obras 
Municipales la calificación de los edificios y cercos que deben 
ser reparados, demolidos ó rectificados; y por último, el inciso 
2.2 del artículo 413 del Código Penal, castiga con multa de 
cuatro á cuarenta pesos 6 prisión equivalente, al que desoyendo 
una advertencia de la policía, juez 6 autoridad municipal, des- 
cuidare la reparación ó demolición de “edificios que amenacen 
ruina. 

Á pesar de la deficiencia de nuestro artículo en relación á 
los concordantes de otros Códigos, creemos que la obligación 
que él impone, así como la acción correlativa que acuerda, 
tienen lugar respecto de cualquier construcción ú objeto que 
amenace derrumbarse, y para opinar así, nos fundamos en que 
el presente artículo es de derecho común y no excepcional, lo 
que quiere decir que no debe interpretarse estrictamente (1), 

El propietario puede ser obligado á la demolición del objeto 
ruinoso, ó á la ejecución de las obras necesarias para evitar 
el derrumbe. De acuerdo con esto, el Código de Procedimiento 
Civil dice en su artículo 1202 que la denuncia puede tener 
dos objetos: 1.9, la adopción de medidas urgentes para evitar 
los riesgos que el mal estado de cualquier construcción pueda 
ofrecer; 2. obtener su demolición. 

3'78.— De las disposiciones transcriptas resulta que hay tres 
acciones contra el obligado á prevenir un daño que amenaza: 
la civil ó privada, á que se refiere el Código de Procedimien- 
tos, la municipal ó administrativa y la penal. Se sostiene que 
los particulares no deberían tener más que el derecho de de- 
nunciar á las autoridades administrativas la obra ruinosa, para 
que éstas hicieran efectiva la obligación del propietario, supri- 
miéndose así todo procedimiento judicial, porque se trata de 
la policía de las construcciones y del tránsito público; cuestión 


(1) Manresa, II, págs.-315 y 318. 
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que debe ser exclusivamente del resorte de la autoridad mu- 
nicipal. Parécenos que esta afirmación es muy absoluta: la obra 
ruinosa puede ser contigua á la vía pública, en cuyo caso no 
hay duda que quien debería obligar al propietario á la repa- 
ración ó demolición, es la autoridad municipal; pero si la obra 
ruinosa no constituye una amenaza para los que transitan por 
la calle 6 camino público, sino para los que habitan los edifi- 
cios vecinos, los más interesados en la demolición ó reparación 
serán estos particulares, y no la autoridad municipal; lo que 
demuestra que no habría razón para acordar el derecho exclu- 
sivamente á la Municipalidad, impidiendo á los verdaderos in- 
teresados que lo ejercieran. De cualquier modo, el Código de 
Procedimientos, como ya hemos visto, dice que la acción de 
denuncia de obra vieja 6 ruinosa corresponde: 1.°, á los que 
tengan alguna propiedad contigua 6 inmediata que pueda re- 
sentirse 6 padecer por la obra denunciada; 2.°, á los que ten- 
gan necesidad de pasar por las inmediaciones del edificio 6 
construcción que amenace ruina, no pudiendo evitarlo sin que 
se les siga perjuicio conocido ó grave molestia, á juicio del 
juez; 

379.—La acción debe dirigirse contra el propietario, que 
es el obligado á la reparación ó reconstrucción, y que, como 
principal interesado, tiene derecho á que se le oiga. Sin em- 
bargo, el artículo 1203 del Código de Procedimiento Civil 
declara que á la ejecución de las medidas provisionales serán 
compelidos el dueño, su administrador 6 apoderado, el inqui- 
lino por cuenta de alquileres, y en defecto de todos éstos 
se ejecutarán á costa del actor, reservándosele su derecho para 
reclamar del dueño de la obra los gastos que se le ocasio- 
nen (1), 

En fin, el artículo 1212 del Código de Procedimiento Ci- 
vil establece que «sin perjuicio de las acciones atribuídas á 
tercero en la forma de los artículos precedentes, el mismo 
propietario de un edificio que amenace ruina y que se crea 


(1) Véase Manresa, II, págs. 318 y 319; Ía., Ley de enjuteia- 
miento civil, III, págs. 642 y 644, 


A A e a e y 


364 LIBRO SEGUNDO Art. 595 


en el caso del artículo 1805 (hoy 1818) del Códigó Tivil, 
para responsabilizar al arquitecto 6 empresario, podrá pedir 
que con noticia de éste, si se hallase presente, 6 “con citación 
Fiscal, en caso contrario, se proceda á la adopción de las 


medidas urgentes que establece el inciso 1. del artículo 1203 
de este Código, » 


CAPÍTULO II 


DE LAS SERVIDUMBRES VOLUNTARIAS 


380.— Las servidumbres provienen de la ley 6 de la vo- 
luntad de los propietarios; de aquí se sigué que las primeras 
deben estar enumeradas en la ley, mientras que para que sea 
posible la existencia de las otras, basta establecer los princi- 
pios generales que las rigen; principios que no se oponer á 
que las mismas servidumbres incluídas en el capítulo anterior 
puedan constituirse voluntariamente cuando el consentimiénto 
de los propietarios suple la falta de las condiciones que se- 
rían necesarias para establecerlas legal 6 forzadamente, como 
tampoco obstan dichos principios á la creación de estos gra- 
vámenes cuando los propietarios exceden las facultades que 
la ley les acuerda. Asf, por ejemplo, la servidumbre de paso 
puede constituirse voluntariamente á favor de un predio que 
tiene salida á un camino público, y que, por esto mismo, no 
entraría en el supuesto del artículo 556; como puede estable- 
cerse, también por voluntad de los vecinos, la servidumbre 
de vista á distancia menor de la legal (artículo 593). Las 
servidumbres que reglamenta el Código, aun cuando se im- 
pongan forzadamente, pueden también ser objeto de un con- 
trato entre los propietarios, cuando éstos prefieren arreglarse 
amigablemente en lugar de recurrir á la justicia (ejemplo: 
art. 559); pero no porque haya contrato perderán estas servi- 
dumbres su carácter de legales. 
3S1.— Á veces los autores, al emitir una opinión relativa 


= AM 
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% una servidumbre legal, invocan las disposiciones de este 
capítulo, destinado á las servidumbres voluntarias, y otras ve- 
ces alegan que estas disposiciones son inaplicables á las ser- 
vidumbres legales. ¿Puede pronunciarse una afirmación abso- 
luta en uno ú otro sentido? El hecho de que el Código di- 
vida el Título DE LAS SERVIDUMBRES en tres capítulos: De 
las servidumbres en general, De las servidumbres legales y De 
las servidumbres voluntarias, da base para creer que, en prin- 
cipio, los preceptos de las servidumbres voluntarias no se 
aplican á las legales. Laurent, fiel á la doctrina de que las 
servidumbres que nacen de la ley son en su mayor parte 
consediencias de la propiedad, es decir, limitaciones á que tiene 
que estar sometido el dominio de acuerdo con las necesida- 
des sociales, y que, por el contrario, las servidumbres volun- 
tarias son verdaderas restricciones al derecho común, opina 
que las reglas de estas servidumbres no se aplican á las ser- 
vidumbres legales, salvo que entre unos y otros gravámenes 
haya analogía (1), Otros autores sostienen el principio contra- 
rio, 6 sea el de que lo dispuesto para las servidumbres vo- 
luntarias se aplica á las legales, á menos que no haya analo- 
gía (2), Esta disconformidad de opiniones nace del defecto 
del Código en la ordenación de los artículos relativos á esta 
materia, puesto que algunas disposiciones incluídas en el pre- 
sente capítulo son de carácter general y tan propias de las 
servidumbres voluntarias como de las legales; así, por ejem- 
plo, el artículo 616, al disponer que el dueño del predio sir- 
viente no puede alterar, disminuir, ni hacer menos cómoda 
para el predio dominante la servidumbre con que está gra- 
vado el suyo, establece una regla tan propia de las servidum- 
bres voluntarias como de las legales, y el 618, núm. 1.9%, que 
dice que las servidumbres se extinguen por consolidación 6 
confusión reuniéndose en una misma persona la propiedad de 
los predios sirviente y dominante, es, sin duda alguna, aplica- 
ble también á todas las servidumbres, cualquiera que sea la 
causa de su establecimiento. Observaremos á este respecto 


(1) Laurent, VII, núm. 177. 
(2) Aury y Rav, IMI, pág. 2, nota 7. 
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que el Código, al ocuparse de las servidumbres legales, no ha 
establecido de un modo general cómo se extinguen: es al tra- 
tar de las voluntarias que ha indicado los casos en que cesan. 
Este vacío debe ser” suplido por el intérprete, extendiendo 
á las servidumbres qhe provienen de la ley ciertos preceptos 
de las voluntarias. Hay dos sistemas adoptados por algunos 
Códigos, que evitan el defecto £ que nos referimos: uno de 
ellos seguido por el Código Español, consiste en dividir el 
Título DE LAS SERVIDUMBRES en tres capítulos: 1. De las 
servidumbres en general; 2.2 De las servidumbres legales, y 
3.2 De las servidumbres voluntarias, subdividiendo el primer 
capítulo en cuatro secciones: 1% De las diferentes clases de 
servidumbres; 2.* De los modos de adquirir las servidum- 
bres; 3.2 De los derechos y obligaciones de los proptetarios, 
y 4° De los modos de extinguirse las servidumbres; é inclu- 
i yendo en el segundo capítulo, por secciones distintas, todas 
| las servidumbres que nacen de la ley, El otro sistema, que 
es el del Código Italiano, divide el capítulo DE LAS SERVI- 
y DUMBRES en cuatro secciones: 1.2 De las servidumbres esta- 
| blecidas por la ley; 2° De las voluntarias; 3.2 De los modos 
como se ejercen unas y otras, y 4.2 De los modos como ambas se 
extinguen, subdividiendo después en parágrafos cada uno de 
esos capítulos de manera semejante al otro sistema. Pero 
mientras subsiste la defectuosa ordenación de nuestro Código 
i á este respecto, ¿qué principio ha de seguirse para aplicar las 
disposiciones de las servidumbres voluntarias á las que pro- 
vienen de la ley? Creemos que las dos primeras secciones de 
este capítulo, 6 sean las tituladas: De los que pueden cons- 
i tituir servidumbres, y Cómo se constituyen éstas, son, en ge- 
! neral, propias de las servidumbres voluntarias, y sólo deben 
extenderse á las legales cuando haya analogía; al contrario, 1 
las secciones 3,* y 4,2, que tratan de los derechos y obliga- 
ciones de los dueños de los predios dominantes y sirvientes, 
y de la extinción de las servidumbres, en principio, son co- 
munes á todas éstas, ya emanen de la ley 6 de la voluntad 
de los propietarios, y sólo dejarán de extenderse á las legales 
cuando no exista analogía, 
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SECCIÓN I 


DE LOS QUE PUXDEN CONSTITUIR SERVIDUMBRES 


382. — Los artículos siguientes demuestran que constituye 
servidumbre el que somete su predio á este gravamen, y no 
el propietario á favor de cuyo fundo se establece la servi- 
dumbre: este propietario no la constituye, la adquiere. Siendo 
esto así, el título de la presente Sección es incompleto, porque 
en ella están incluídas dos disposiciones legales, los artículos 
604 y 605, que tratan de las personas que pueden adquirir 
las servidumbres; en consecuencia, el epígrafe que aquí co- 
rrespondería, sería éste: De los que pueden constituir y adqui- 
rir servidumbres. 


ArTÍCULO 596 


Cada cual podrá constituir en su predio las servidum- 
bres que quiera, y adquirirlas sobre los predios vecinos, 
con la voluntad de sus propietarios, con tal que no ge dañe 
con ellas al orden público ni se contravenga á las leyes. 


C. Francés, 686—G. Goyena, 586—C. Chileno, 880—C. Italiano, 616 
— Acevedo, 602 —C. Español, 594—C. Argentino, 2989 — Boissonade, 
286 —C. de Méjico, 1135—C. del Ecuador, 871—C, Alemán, 873 y 
1018 y ley de intr., 115 —C. de Colombia, 937—C. de Honduras, 610 — 
C. de Vaud, 477. 


383.— < Cada cual podrá constituir en su predio las servi- 
dumbres que quiera.» Este derecho deriva del dominio: el 
propietario puede disponer arbitrariamente de su cosa, y, como 
consecuencia, enajenarla en todo ó en parte, concediendo á 
otros los derechos que buenamente quiera (artículos 439 y 
440, núm. 6.*). Resulta de aquí que, en principio, sólo el pro- 
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pietario puede gravar un predio con una servidumbre: el que 
| no es dueño no tiene el ejercicio de las facultades que acuerdan 
los citados artículos 439 y 440, y por consiguiente, no puede 
| constituir servidumbres, porque esto importaría una enajena- 
| ción parcial. Pero no basta ser propietario: es preciso, ade- 
| más, tener capacidad para enajenar, como veremos en el ar- 
i tículo siguiente (2). 
; El principio de que la servidumbre sólo puede establecerse 
| por el dueño del predio, no es absoluto, según lo comproba- 
remos más adelante, al ocuparnos del artículo 600. Lo que no 
| admite excepciones, es que la propiedad de la servidumbre, el 
| derecho real impuesto sobre un predio en utilidad de otro, no 
se adquiere si el constituyente no es propietario. La tradición 
de las servidumbres, lo mismo que la de la propiedad, no es 
válida si no se hace por el verdadero dueño (art. 744). En ge- 
neral, los efectos de la tradición del dominio 6 de sus des- 
membramientos, son análogos; de aquí se sigue que, la nulidad 
4 de la tradición hecha por el que no es dueño, no se opone á 
| que el propietario del fundo dominante adquiera la servidum- 
bre por prescripción de diez, veinte ó treinta años, y pueda 
entonces oponerla aun contra el verdadero dueño (arts. 750, 
1178, 1185 y 1643). 

. 384.— « Y adquirirlas sobre los predios vecinos, con la vo- 
luntad de sus propietarios.» Éste es el mismo principio á que 
nos hemos referido en los párrafos anteriores: la servidum: 

| bre, desde el punto de vista pasivo, es una enajenación par- 
cial del dominio; luego, no puede adquirirse voluntariamente 
sobre un predio sin el consentimiento de su dueño. Lo con- 
trario sucede en las servidumbres legales, como la de paso 6 
la de acueducto, que pueden establecerse contra la voluntad 
de los propietarios de los fundos que han de soportarlas. 
En las servidumbres voluntarias, el consentimiento del dueño 
del, predio sobre el cual se constituyen puede ser expreso ó 


(1) Laurent, VIII, núms, 156 y 219; GOYENA, art, 536. 
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tácito: expreso, si se establecen por título, y tácito, si se ad- 
quieren por prescripción (arts. 607 y 608) (1), 

385.—«Con tal que no se dañe con ellas al orden pú- 
blico ni se contravenga á las leyes.» Esta declaración es in- 
útil, porque ya se ha establecido en el artículo 11, que no 
pueden derogarse por convenios particulares las leyes en cuya 
observancia está interesado el orden público, y porque el ar- 
tículo 439 define el dominio diciendo que es el derecho de 
gozar y disponer de una cosa arbitrariamente, no siendo con- 
tra la ley ó contra derecho ajeno. La expresión orden público, 
empleada en el presente artículo, se refiere, tanto á las per- 
sonas como á los bienes; en este último sentido es sinónima 
de interés general. No se podría, pues, constituir una servidum- 


"bre que beneficiara á una persona en su calidad de propietaria 


de un fundo, sin utilidad para este fundo, como tampoco 
imponer al dueño de un predio y £ todos los que le suce- 
dieran en el dominio de éste, un gravamen á favor de otro 
predio: tal gravamen sólo podría establecerse como obligación 
personal, y no como obligación transmisible á los referidos su- 
cesores, (Véase, no obstante, el artículo 614.) Estos princi- 
pios, cuya aplicación da lugar á dificultades, los hemos ex- 
puesto en el comentario del artículo 525, al que nos remitimos. 

386. — Así como no pueden establecerse servidumbres con- 
trarias al orden público, tampoco pueden derogarse las servi- 
dumbres de orden ó de interés público (art. 532). Boissonade 
da como ejemplos de convenciones contrarias á servidumbres 
de esta clase, los siguientes: 1.°, la supresión de la servidum- 
bre legal de paso, puesto que el fundo enclavado quedaría 
desprovisto de todo valor; 2.°, la exoneración de la servidum- 
bre de acueducto, pues esto perjudicaría á la agricultura 6 4 la 
industria; 3.*, la derogación del derecho de exigir la demarca- 
ción 6 el cerramiento (2), Agréguese á esto que el artículo 587 
contiene prohibiciones de interés privado y de interés público, 
y que sólo las primeras pueden renunciarse válidamente por 


(1) Chacón, II, pág. 522, 
(2) BorssoNaDE, I, núm. 434, 
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el dueño á favor de cuyo predio se han establecido (1), La 
renuncia de las segundas importaría constituir una servidum- 
bre contraria al orden público. 

387. —El Código permite el establecimiento de la servi- 
dumbre de no edificar, como lo demuestra el inciso segundo 
del artículo 527, que, entre los ejemplos de que hace uso, cita 
expresamente la referida servidumbre. Sin embargo, creemos 
fundada la opinión de un economista que considera que la 
servidumbre de no edificar puede en ciertos casos ser contra- 
ria al interés público, y que, por consiguiente, habría conve- 
niencia en que el dueño del fundo gravado con esa servidum- 
bre, tuviera la facultad de libertarlo indemnizando al propie- 
tario de la heredad dominante (2), 

388. — Nuestro artículo, lo repetimos, permite la constitu- 
ción de servidumbres, «con tal que no se dañe con ellas al 
orden público, ni se contravenga á las leyes.» Todo daño al 
orden público es una contravención á la ley, porque hay dis- 
posición expresa que prohibe derogar por convenios particula- 
res las leyes en cuya observancia está interesado el orden pú- 
blico (artículo 11); pero ¿puede haber contravención á las leyes 
sin perjuicio del orden público? — La contravención no existe 
propiamente sino cuando se viola lo mandado 6 lo prohibido 
por una ley; si las partes modifican ó derogan una ley de in- 
terés privado, no hacen otra cosa que ejercer un derecho (ar- 
tículos 11 y 532). El artículo que comentamos, en la parte 
transcripta, no se refiere, pues, á estas leyes: se refiere á 


(1) Lauren, VII, núm. 219; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núms. 1073 y 1074. 

(2) Cauwes, Économie Politique, FI, núm. 1016. Véase cómo se ex- 
presa este autor: «Se concebiría, por ejemplo, que en el interior de una 
ciudad, el propietario cuyo fundo fuera gravado con la servidumbre de 
no edificar, que quitara el valor á su inmueble, pudiera obtener el res- 
cate ó la redención de esta servidumbre... Si en época en que un ba- 
rrio fuera casi despoblado, un propietario hubiera adquirido la servi- 
dumbre de no edificar sobre los fundos vecinos en un perímetro de mu- 
chas hectáreas, ¿no habría algo de exorbitante en que ese propietario 
pudiera siempre oponerse á las necesidades de una población aglome- 
rada, obligando á dejar un desierto en medio de una ciudad populosa?» 
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` . . . 
. aquellas cuya contravención es nula. Y bien: se pregunta si 


las leyes cuya contravención es nula, no son las mismas que 


“afectan al orden público. Ricci dice que la servidumbre puede 


ser contraria al orden público, tanto en el caso de que esté 
prohibida por la ley ó por reglamentos locales, como en el de 
que sea contraria á disposiciones dictadas por el legislador en 
el interés general de la propiedad, lo que se verifica cuando 
la servidumbre importa un vínculo incompatible con el con- 
cepto de la propiedad y con los atributos esenciales de la 
misma (1), Aun cuando hay autores y Códigos que tratan sepa- 
radamente de las leyes prohibitivas y de orden público (arts. 8 
y 11) (2) otros autores consideran que las leyes son prohi- 
bitivas 6 imperativas por su forma, y de orden público por su 
objeto (3), 

Nuestro legislador, al exigir aquí que no se dañe el orden 
público, quizás ha querido referirse sobre todo al objeto de las 
servidumbres, y al agregar la prohibición de contravenir .4 las 
leyes, tal vez ha tenido en cuenta principalmente las disposi- 
ciones siguientes, que no tratan del objeto de las servidum- 
bres, sino de la capacidad que han de tener los que las cons- 
tituyen. Con todo, según ya lo hemos manifestado, la parte 
final de este artículo podría suprimirse por inútil. 


ARTÍCULO 597 


Se requiere, en el que ha de constituir servidumbre, que 
tenga la libre administración de sus bienes. 
Sin embargo, para otorgarla en testamento, basta que el 


propietario tenga la edad en que se adquiere la facultad de 
testar. 


Acevedo, 591 —C. Argentino, 2979—C. de Méjico, 1136. 


(1) Riccr, II, núm. 436, 
(2) Lauren, I, núms. 46 y 48, 
(3) BaunrY-LACANTINERIE, Des personnes, I, núm. 271, 
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389. — «Se requiere, en el que ha de constituir servidum- 
bre, que tenga la.libre administración de sus bienes. » Hemos 
dicho en el comentario del artículo anterior, que para consti- 
tuir servidumbre, es preciso tener, además de la calidad de 
propietario, la capacidad para enajenar; y, en efecto, el inca- 
paz no tiene la facultad de disponer de sus bienes, y por esto 
mismo no puede constituir servidumbres sobre ellos (1), Nos 
parece que este artículo no expresa el verdadero propósito del 
legislador: lo que la ley ha debido decir, es que se requiere, 
en el que constituya servidumbre, la libre disponibilidad de sus 
bienes. Es cierto que el que no tiene libertad para adminis- 
trar lo suyo, menos aún la tiene para enajenar esto mismo; 
pero desde que la constitución de servidumbre es un acto de 
enajenación parcial, y no de administración, habría sido más 
propio emplear la fórmula sustitutiva que hemos indicado. 

Pasando á otra cosa, fijémonos en que la ley exige capaci- 
dad en el que ha de constituir servidumbre, es decir, en el 
que quiere gravar su predio, no en aquel á favor de cuyo fundo 
se establece el gravamen, pues conforme al artículo 604, los 
incapaces pueden adquirir servidumbres. 

390.—El artículo que comentamos no se refiere sólo á los 
absolutamente incapaces, sino á todos los que no tengan la li- 
bre administración de sus bienes; en consecuencia, tanto los 
impúberes, dementes y sordomudos que no pueden darse á 
entender por escrito (art. 1253), como los menores de edad, 
las mujeres casadas y los comerciantes fallidos, no pueden 
constituir servidumbre. Sus representantes legales lo podrán, 
siempre que hayan obtenido autorización judicial; en efecto, 
los artículos 249, 253, 348 y 384, inciso 2.*, prohiben expresa- 
mente á los padres, tutores y curadores, constituir, sin autori- 
zación judicial, derechos reales sobre los bienes que adminis- 
tran y que pertenecen á los incapaces; y el artículo 2011 dice 
que «no se podrá enajenar mi hipotecar los bienes dotales 
raíces sino con la voluntad de lá mujer y previo decreto del 
juez, con conocimiento de causa ; » disposición que comprende 


(1) LaureNz, VII, núm. 156. 


he --- 
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la constitución de servidumbres, desde que ésta es una enaje- 
nación parcial del dominio (1), El artículo 1969 dispone. que la 
mujer separada de bienes no puede constituir sobre sus in- 
muebles derechos reales, sin autorización del juez. 

Respecto al menor habilitado, tres sistemas tienen cabida 
en nuestra ley. Según el primero, la prohibición absoluta de 
constituir servidumbres, está implícita en el artículo 275, puesto 
que hay gravámenes, como el de no edificar, que, depreciando 
considerablemente los bienes, causarían un serio perjuicio al 
menor habilitado, y es esto precisamente lo que ha querido 
evitar el legislador. Se agrega que aun cuando el argumento 
expuesto no tuviera valor, la prohibición de que se trata re- 
sultaría del presente artículo, que, al exigir, como exige, que el 
que constituya servidumbre tenga la libre administración de 
sus bienes, agrega una restricción más á las enumeradas en 
el artículo 275. En otro sistema se invoca el artículo 272, que 
dice que «el menor habilitado puede ejecutar todos los actos 
y contraer todas las obligaciones de que son capaces los ma- 
yores de edad, excepto aquellos actos ú obligaciones de que 
una ley expresa lo declare incapaz;» y el artículo que comen- 
tamos, al requerir que el que constituya servidumbre tenga la 
libre administración de sus biénes, declara, no expresa, sino 
tácitamente, que el menor habilitado es incapaz para consti- 
tuir el acto á que nos referimos. Debe, pues, estarse á lo que 
dispone el artículo 275, que sólo prohibe la venta y la dona- 
ción de bienes raíces, y decidirse, por consiguiente, que dicho 
menor es capaz para constituir servidumbre, siempre que no 
sea por venta ó por donación. En un tercer sistema, se dice 
que de los artículos 272 y 275 resulta que el menor habili- 
tado sólo es incapaz para constituir servidumbre por donación, 
pero que es hábil para gravar sus bienes con servidumbres á 
título oneroso, porque esa última disposición, al hablar de venta 
de bienes raíces, se refiere á la de la propiedad plena, 6 por 
lo menos excluye las servidumbres, como lo demuestra el ar- 
tículo 276, en cuanto dice que las ventas de que se trata se 


(1) URIBE, núm. 58. 
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harán en pública subasta. Ahora bien, la servidumbre no puede 
venderse en esa forma, desde que es relativa á un predio de- 
terminado (1), 

391.— «Sin embargo, para otorgarla en testamento, basta 
que el propietario tenga la edad en que se adquiere la facul- 
tad de testar.» Si á esta edad puede el dueño disponer de 
sus bienes, lógico es que tenga capacidad para gravarlos con 
servidumbres: tal es la razón de la ley. La edad en que se 
adquiere la facultad de testar, es la de catorce años en el 
varón, y doce en la mujer (art. 806, núm. 1.?). 

El inciso de que tratamos, también es criticable. En efecto, 
el párrafo anterior se refiere á los que no tienen la libre ad- 
ministración de sus bienes; comprendiendo así, entre otros in- 
capaces, á los menores de edad y á las mujeres casadas; mien- 
tras que este inciso sólo se ocupa de los menores, puesto que 
habla de los que tengan la edad en que se adquiere la fa- 
cultad de testar. Pero las mujeres casadas, aun cuando no 
tienen la libre administración de sus bienes, pueden disponer 
de éstos por testamento, como lo dice expresamente el artí- 
culo 135 y lo confirma el 806; y ya que la ley, innecesaria- 
mente á nuestro juicio, estableció que los menores púberes, á 
pesar de su incapacidad, pueden otorgar servidumbre en tes- 
tamento, debió incluir también en este precepto á las mujeres 
casadas, diciendo así: «Sin embargo, para otorgarla en testa- 
mento, basta que el propietario tenga capacidad para testar.» 
Por lo demás, á pesar de la omisión que anotamos, no hay 
duda alguna de que, conforme á los citados artículos 135 y 
806, la ¿mujer casada puede constituir servidumbre por tes- 
tamento. 

392.— ¿Cuáles son los efectos de la constitución de la ser- 
vidumbre por el que no tiene la libre administración de sus 
bienes? El acto es nulo, absoluta 6 relativamente, según la 
incapacidad del propietario (art. 1534). Sin embargo, el dueño 
del predio á cuyo favor se ha establecido la servidumbre, puede 


* (1) Véase á este respecto: SeGovIa, II, pág. 272, nota 24, y pág. 
211, nota 47. 
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adquirirla por la prescripción treintenaria, puesto que ésta no 
se suspende á favor de los menores y otros incapaces (ar- 
tículos 1217 y 1535). 


ARTÍCULO 598 


El que sólo tiene la nuda propiedad de un fundo ó sin 
el usúfructo, no puede constituir servidumbre sin consen- 
timiento del usufructuario. 


Acevedo, 592—C. Italiano, 635 — O. Español, 595— G. Goyena, 448— 
C. Argentino, 2916, 2981 y 2983 —C. de Honduras, 6:1. 


393. — El nudo propietario no puede constituir servidum- 
bre sin consentimiento del usufructuario, porque, según el ar- 
tículo 508, «el propietario no puede turbar ni poner obstáculo 
alguno al goce del usufructuario.» Del contexto de estas dis- 
posiciones y del artículo 510, que dice que el nudo propieta- 
rio «puede enajenar la nuda propiedad de la cosa, sin que 
por eso se alteren los derechos del usufructuario,» resulta, 
á nuestro juicio, que el artículo que comentamos no debe en- 
tenderse en un sentido absoluto. El nudo propietario puede, 
pues, sin consentimiento del usufructuario, gravar su fundo 
con una servidumbre cuyo ejercicio cumience al terminar el 
| usufructo; el usufructuario, en tal caso, no tendría interés, y 
por consiguiente, carecería de acción para oponerse á la cons- 
titución de esa servidumbre. Por otra parte, si el comprador 
de un fundo, antes de ser dueño, puede establecer válidamente 
servidumbre (art. 600), el nudo propietario debe también tener 
la facultad de constituirla para que se ejerza cuando él ad- 
quiera la plenitud de su derecho. Vamos más lejos aún. Su- 
pongamos que el usufructuario estuviera obligado á no edifi- 
car en determinado sitio de la heredad usufructuada: ¿cómo 
no admitir que el nudo propietario podría válidamente consti- 
tuir servidumbre de no edificar sobre dicho sitio para que ella 
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se ejerciera durante el usufructo? El usufructuario, en tal caso, 
no tendría ningún interés legítimo que oponer al estableci- 
miento del referido gravamen. Pero se dirá que la ley no dis- 
tingue, y que, en consecuencia, todas las servidumbres cons- 
tituídas por el nudo propietario sin consentimiento del usu- 
fructuario, son nulas. 

Á esto contestamos que el principio de que donde la ley no 
distingue el intérprete no puede distinguir, como todos los prin- 
cipios de hermenéutica, no deben aplicarse mecánicamente. La 
disposición que comentamos no afecta al orden público: sólo 
se propone favorecer el interés privado del usufructuario; lo 
que ella quiere es que se respete el principio de que el pro- 
pietario no puede turbar ni poner obstáculo alguno al goce del 
usufructuario, y como suponemos que la servidumbre consti- 
tuída por aquél no menoscaba en lo más mínimo los derechos 
de éste, creemos que, en el caso de que se trata, se cumple 
el propósito de la ley, y que, en consecuencia, la referida ser- 
vidumbre debe ser válida (1%), 

394. — El usufructuario, por su parte, no puede constituir 
servidumbre, desde que no es propietario (art. 596). Sin em- 
bargo, nada impide que conceda á un tercero derechos análo- 
gos á los que emanan de las servidumbres, como, por ejemplo, 
el de pasar por la heredad fructuaria, el de sacar agua de la 
misma heredad, y otros semejantes. Tales derechos no tendrán 
más que el carácter de personales y sólo podrán valer contra 
el usufructuario, puesto que, conforme al artículo 487, todos 
los contratos que el usufructuario celebre como dueño del usu- 
fructo, se resuelven al terminar este derecho (2), 


(1) SeEcovIa, 1, pág. 273, nota 30, y pág. 245, nota 244; GOYENA, 
art. 448, 
(2) LaureNT, VIII, núm. 159; Manresa, IV, pág. 771. 
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ARTÍCULO 599 


Los que sólo tienen dominio resoluble, como el que ha 
comprado con pacto de retroventa, aquel 4 quien se ha le- 
gado un fundo bajo condición no realizada, y otros seme- 
jantes, pueden otorgar servidumbre; pero queda sin efecto 
desde que se resuelve el derecho del constituyente. 


Acevedo, 593—C. Argentino, 2989 —C. de Colombia, 942. 


395. — Aquel cuya propiedad se resuelve, es considerado 
como si nunca hubiera sido dueño; de aquí que las servidum- 
bres otorgadas antes del cumplimiento de la condición resolu- 
toria, queden sin efecto cuando se resuelve el derecho en vir- 
tud del cual fueron constituídas: resoluto jure dantis, resolvi- 
tur jus accipientis (1), Este principio sufre algunas excepciones; 
así, el artículo 1404 expresa que el cumplimiento de la con- 
dición resolutoria no podrá hacer que se resuelvan los dere- 
chos conferidos á terceros poseedores de buena fe, lo que con- 
cuerda con los artículos 1708, 1713, 1721 y 1726 relativos al 
contrato de venta. El artículo 1612 establece que la revoca- 
ción de las donaciones por causa de ingratitud, será sin per- 
juicio de las enajenaciones hechas por el donatario y de los 
derechos reales que hubiere constituído sobre la cosa donada 
antes de interponerse la demanda revocatoria. 

Por lo demás, el presente artículo, así como el núm. 3.” del 
artículo 618, demuestran que la perpetuidad no es un carác- 
ter esencial de las servidumbres. 


(1) GOYENA, art. 1031; LAURENT, VI, núms. 104 y siguientes. 
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ARTÍCULO 600 


El comprador de un fundo, aunque no se haya verificado 
la tradición, puede al tiempo del contrato otorgar servidum- 
bre en favor del fundo del vendedor ó de un terceró. 


Acevedo, 594—C. Argentino, 2989. 


896. — El comprador de un fundo, antes de que se haya 
verificado la tradición, no es propietario, sino simplemente acree- 
dor á la entrega del mismo fundo (art, 680); por consiguiente, 
la servidumbre que entretanto otorgue, no constituye más que 
un derecho personal, y no real, á favor del adquirente; mejor 
dicho, en tal caso no habrá todavía servidumbre, sino obliga- 
ción de constituirla. Después que el comprador sea dueño, es 
que podrá á su vez hacer la tradición de la servidumbre, y 
sólo entonces el otro propietario adquirirá derecho real sobre 
el predio gravado (art. 596). 

Este' artículo, lo mismo que algunos de los incluídos en la 
presente Sección, que han sido tomados del proyecto de Ace- 
vedo, nos parece inútil, como que no hace más que aplicar el 
derecho común á la constitución de las servidumbres, y lo que 
es peor, aplicarlo mal. En efecto, si este artículo se interpre- 
tara à contrario sensu, resultaría que, fuera del propietario, el 
único que podría constituir servidumbre sería el comprador de 
un fundo, y que en tal caso el otorgamiento debería hacerse 
al tiempo del contrato de venta. Pero no es esto lo que quiere 
decir la ley: ella ha establecido una disposición que no ex- 
cluye otros casos en que puede otorgarse servidumbre antes 
de la adquisición del dominio, En efecto, no sólo el compra- 
dor de un fundo puede obligarse á constituir servidumbre so- 
bre éste, sino también el que antes de comprarlo tiene la es- 
peranza de adquirirlo: la obligación en uno y otro caso será 
cordicional, es decir, que su cumplimiento dependerá de la 
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realización del hecho de que el otorgante adquiera el dominio 
del predio (art. 1381). Esto demuestra que tampoco es nece- 
sario que la servidumbre se otorgue al tiempo del contrato de 
venta: aun el comprador á que se refiere el presente artículo, 
puede establecer la servidumbre, ó, mejor dicho, la promesa de 
servidumbre, sea al tiempo de la venta, sea después de la rea- 
lización de ésta. El artículo 2989 del Código Argentino expresa 
mejor que el nuestro el propósito del legislador, diciendo lo 
siguiente: «Una servidumbre no puede ser establecida sino 
por el propietario de la heredad que debe ser gravada, pero 
el que no sea propietario de la heredad puede obligarse á es- 
tablecer la servidumbre cuando lo sea (1), » 


ARTÍCULO GOL 


El dueño de un fundo hipotecado puede constituir ser- 
vidumbre; pero si por tal motivo bajase el valor de aquél, 
de modo que perjudique al acreedor, tendrá derecho éste 
para hacer que se venda el fundo libre de la servidumbre. 


Acevedo, 595—C, Argentino, 2990 y 2999, 


397. — Los bienes hipotecados quedan en poder de su dueño 
(art. 2296), el cual « podrá siempre enajenarlos, haya ó no pacto 
en contrario» (art, 2302); de aquí se sigue que dicho propie- 
tario tiene también facultad para gravarlos con servidumbres (2), 
Pero si la servidumbre disminuye el valor de la cosa, es justo 
que el acreedor hipotecario, que tiene un derecho anterior al 
del que ha adquirido la servidumbre, pueda hacer que se venda 
el fundo libre de este gravamen. Además, como la fecha de 
la hipoteca no se cuenta contra terceros sino desde la inscrip- 


(1) SEcovIa, IL, pág. 275, nota 43, 
(2) BAUDRY-LACANTINERIE, Du nantissement, des privilèges el hy- 
polhéques, III, núm. 1994. 
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H ción en el registro respectivo (art. 2297), el dueño del predio 
| á favor del cual se constituye la servidumbre, tiene un medio 
J: fácil y seguro de saber si la heredad que ha de soportar este 

: il l gravamen está ó no hipotecada, y por consiguiente no puede 

oponerse á que el acreedor hipotecario ejerza el derecho que 

le confiere el presente artículo. 


ARTÍCULO 602 


El dueño del predio sirviente puede imponerle servidum- 
bre del mismo género ó de diverso, con tal que no perjudi- 


que los derechos adquiridos por el dueño del predio domi- 
nante. A 


Acevedo, 596—C. Argentino, 2991 y 3039. 


conserva el derecho de gravarla con nuevas servidumbres de 
igual 6 de diversa clase, puesto que la servidumbre no es más 
que un desmembramiento parcial del dominio, lo que demues- 
tra la posibilidad de que un predio soporte al mismo tiempo 
muchas restricciones; pero, por otra, el referido dueño no puede 
alterar, disminuir, ni hacer menos cómoda para el predio do- 
minante la servidumbre con que está gravado el suyo (art. 616). 
La ley resuelve este conflicto entre los derechos de ambos ` 
propietarios, estableciendo la facultad de gravar el fundo sir- 
viente con nuevas servidumbres, con tal que ellas no perjudi- 
quen los derechos adquiridos por el dueño del predio domi- 
nante. La cuestión de saber cuándo existirá tal perjuicio, es 
de hecho, y debe decidirse conforme al citado artículo 616 (1), 


| 
| 
398.—Por una parte, el dueño de la heredad sirviente 


(1) Laurewr, VIII, núm. 162. 


Art 603 DE LAS SERVIDUMBRES 381 


ARTÍCULO 603 


El comunero pro indiviso no puede establecer válida- 
mente servidumbre sin el consentimiento expreso de sus 
condóminos. 


Acevedo, 597 —C, Argentino, 2985—C. Italiano, 636—C. Español, 
597 —C. de Méjico, 1137—C, Alemán, 1009—C. de Colombia, 779— 
C. de Honduras, 613, 


399. — La declaración de que el comunero pro indiviso no 
puede establecer válidamente servidumbre sin el consentimiento 
expreso de sus condóminos, está de acuerdo con el principio 
de que sólo el propietario es quien puede constituir dicho gra- 
vamen. f 

En efecto, el comunero no es dueño más que de una parte 
indivisa de la cosa común, de modo que sóla podría estable- 
cer servidumbre sobre esta parte indivisa que le pertenece; 
pero esto no se concibe, porque las servidumbres, siendo, como 
son, indivisibles, no pueden ejercerse por partes. La servidum- 
bre deberá, pues, otorgarse por su verdadero propietario, ó 
sea por la comunidad. Agréguese á lo dicho que la servidum- 
bre recae sobre una cosa determinada, y antes de la partición 
no es posible especificar la fracción que le corresponderá á 
cada uno de los condóminos (1), Por lo demás, la ley exige 
que el consentimiento de los comuneros sea expreso, como debe 
serlo el de cualquier propietario que establece una servidum- 
bre por título; pero esto no obsta á que la servidumbre pueda 
adquirirse por prescripción contra los comuneros, como se ad- 
quiere contra todo propietario que durante treinta años tolera 
el ejercicio de dicho gravamen. 

400.— No requiere la ley que el consentimiento de los co- 


(1) Laurent, VIIL, núm. 158; MANRESA, IV, pág. 772. 


e A 
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muneros sea simultáneo, de donde se deduce que puede ser 
sucesivo; en Consecuencia, cuando ha consentido uno solo de 
los condóminos, no puede decirse «que el contrato queda nulo, 
sino que no existe hasta que los demás comuneros no lo acep- 
ten expresamente, El principio de la indivisibilidad de las ser- 
vidumbres no se opone á que cada condómino conceda el gra- 
vamen referido á título distinto, de modo que la servidumbre 
sea onerosa respecto de unos comuneros y gratuita relativa- 
mente á otros; pero si alguno de ellos la ha otorgado á plazo 
suspensivo ó bajo condición también suspensiva, es claro que 
no podrá ejercerse mientras no se cumpla la condición 6 venza 
el término, aun cuando los demás la hayan constituído pura y 
simplemente (1), 

401. —Pero, ¿hasta dónde alcanza nuestro artículo? No hay 
duda que él prohibe el ejercicio de la servidumbre mientras 
todos los condóminos del predio que ha de soportarla no ma- 
nifiestan expresamente su voluntad de consentirla; la cuestión 
consiste en saber si él impide, además, que, durante la indivi- 
sión, un solo comunero constituya servidumbre para que se 
ejerza cuando se le adjudique la parte que le corresponda en 
la heredad común. Nuestra opinión es negativa. El artículo 
que comentamos exige el consentimiento de todos los condó- 
minos para establecer una servidumbre, no para prometer su 
establecimiento, y la verdad es que la servidumbre no se es- 
tablece sino cuando se crea el gravamen real; luego, la obli- 
gación que contrae uno de los comuneros cuando concede una 
servidumbre para que se ejerza después que se divida el fundo, 
siendo, como es, personal, queda fuera del alcance de este ar- 
tículo y regida por el derecho común. No hay, pues, razón al- 
guna para anular dicha obligación, que es igual á la que per- 
mite el artículo 600 (2), 

402. — Observaremos, en fin, que, como queda implícita- 
mente establecido en los párrafos anteriores, el artículo que 


(1) Pacrrrcr Mazzoni, Servita prediali, pág. 103, citado por Mav- 
RESA, IV, pág. 772, 


(2) LAURENT, VII, núm. 158; SeEGov1a, U, pág. 273, nota 34, 


dd” a 
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examinamos se refiere al establecimiento de una servidumbre, 
es decir, al gravamen que sobre la heredad común quisiera 
imponerle uno de los condóminos, y uo á la adquisición de 
una servidumbre por uno de los comuneros en utilidad del 
fundo indiviso. Esto se deduce, no sólo de que dicho artículo 
se encuentra entre los que tratan de la. constitución de la ser- 
vidumbre desde el punto de vista pasivo, y antes de los artí- 
culos que expresan quiénes son las personas que pueden ad- 


quirir servidumbre, sino también del orden que ocupa en el 


proyecto de Acevedo el artículo 597, que es el que aquí ha 
reproducido nuestro Código (1), Al comentar el artículo siguiente, 
diremos si el comunero pro indiviso puede adquirir servidum- 
bre sin el consentimiento de sus condóminos. 


ARTÍCULO 604 


No concediéndose la servidumbre á la persona sino al 
fundo, pueden adquirirla los poseedores de éste, sean de 
buena ó mala fe. 

Pueden igualmente adquirirla los que no gozan de la li- 
bre administración de sus bienes, y los administradores de 
bienes ajenos en provecho de éstos. 


Acevedo, 600—C. Argentino, 3012 y 3013. 


403. — Después de haber establecido el Código quiénes pue- 
den constituir 6 conceder servidumbre, ó sea imponer este gra- 


(1) El artículo 597 de Acevedo, dice así: «El comunero no puede 
establecer servidumbre sin consentimiento de los condóminos;» el 598: 
«si de varios comuneros, unos consienten la servidumbre y otros la re- 
pugnan, quedarán obligados los primeros; pero los segundos podrán 
oponerse al ejercicio de la servidumbre, así por la parte de los que con- 
sintieron, como por la suya;» y el 599: «si los que repugnaron la ser- 
vidumbre la otorgan después, valdrá como si desde el principio la hu- 
bieran otorgado todos.» 
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vamen á su predio, dice en el presente artículo y en el que 
sigue, quiénes pueden adquirirla. Dos doctrinas opuestas exis- 
ten al respecto; conforme á la primera, sólo el propietario de 
un predio es quien puede adquirir servidumbre, porque como 
ella se establece precisamente á favor del predio, es necesario 
que éste se encuentre representado, y el único que puede ejer- 
cer tal representación es el dueño, puesto que es el que tiene 
un vínculo perpetuo con el fundo. Según la otra doctrina, que 
es la que ha seguido el Código nuestro, por el mismo motivo 
de que la servidumbre no se concede á la persona sino al 
fundo, pueden adquirirla, tanto el propietario como los posee- 
dores de buena 6 mala fe. Se dice, además, que la servidum- 
bre mejora la condición del fundo dominante y no: de quien 
lo posee, y que por esto mismo, cualquier detentador puede š 
adquirirla (1) Á nuestro juicio, la primera doctrina es más l6- 
gica y conveniente que la de nuestro Código. Aceptándose el 
principio de que la servidumbre sólo puede adquirirse por el 
propietario, se está dentro de un sistema invariable que evita 
muchas dificultades, mientras que pasa todo lo contrario admi- 
tiéndose que los poseedores pueden representar al fando que 
adquiere la servidumbre, fuera de que no es exacto que ella 
mejore siempre la condición de dicho fundo, desde que la ser- 
vidumbre puede ser á título oneroso. Las dificultades á que 
nos referimos, nacen de la cuestión siguiente: la ley, al decir 
que, no concediéndose la servidumbre á la persona sino al 
fundo, pueden adquirirla los poseedores de buena 6 de mala 
fe, ¿debe interpretarse amplia 6 estrictamente?; cualquiera que 
ocupe la heredad ¿puede adquirir servidumbre?, ¿6 fuera del 
propietario sólo pueden adquirirla los poseedores? (2) Es prin- 
cipio general que la servidumbre sólo se adquiere por el pro- 
pietario (5), El artículo 600 del Proyecto de Acevedo, cuyos 


(1) Laurer, VIII, núm. 164; TouLLier, II, núm. 575. 

(2) Al decir esto, no pretendemos excluir el caso del artículo si- 
guiente, en el que la adquisición es condicional y sólo confiere un de- 
recho personal, puesto que la tradición no puede hacerse mientras no 
se cumpla la condición. Véase el comentario respectivo. 

(3) MoLtror, núm. 101. 
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dos últimos párrafos constituyen el que comentamos, empieza 
diciendo que « pueden adquirir servidumbre todos los que pue- 
den constituirla en su fundo,» y la regla es que los que pue- 
den constituir servidumbre son los propietarios. Esto demues- 
tra, pues, que Acevedo, al establecer en seguida, como lo 
expresa nuestro Código, que los poseedores pueden adquirir 
servidumbre, le dió á esta parte del artículo el carácter de ex- 
cepción con respecto á aquella regla, y es sabido que las ex- 
cepciones sé interpretan estrictamente. Nuestro artículo admite 
que el poseedor represente al dueño, y sería exceder la inten- 
ción del legislador, el afirmar que un mero tenedor, como el 
arrendatario, tiene la misma representación y puede, por con- 
siguiénte, adquirir servidumbre. Los términos «no concedién- 
dose la servidumbre á la persona, sino al fundo,» no deben 
coflucir á una conclusión más amplia, no deben dar base para 
sostener que cualquiera que ocupe una heredad representa al 
propietario en la adquisición de una servidumbre; esas pala- 
bras, á nuestro juicio, sólo tienen por objeto explicar por qué 
los poseedores adquieren la servidumbre como si fueran dye- 
ños. De lo expuesto se deduce que el usufructuario no puede 
adquirir servidumbre en beneficio de la heredad fructuaria (1), 

Sin embargo, hay un caso en que los principios expuestos 
admiten excepción: es el previsto en el art, 544, que acuerda 
la servidumbre de acueducto, no sólo al dueño de un fundo, 
sino también al propietario de un establecimiento industrial, 

404. — La disposición que comentamos, aun cuando se in- 
tefprete estrictamente, ida origen á otras cuestiones, como la de 
si el propietario del fundo dominante debe pagar la servidum- 
bre que el poseedor ha contratado á título oneroso. El artí- 
culo 3014 del Código Argentino resuelve el punto declarando 
que si el propietario encuentra oneroso el establecimiento de 
la servidumbre, puede renunciar á ejercerla, quedando así exento 
de la obligación de pagarla; pero como nuestro artículo no es- 
tablece tal cosa, ¿debe deducirse que la servidumbre subsiste 


(1) Laurent, VIII, núm. 167. El artículo 3016 del Código Argen- 
tino dispone lo contrario. i ; 


2, 
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aun contra la voluntad del propietario que está por esto mismo 
obligado á pagar su precio? Hay autores que enseñan que el 
dueño del fundo dominante no está obligado á pagar la servi- 
dumbre, puesto: que él es un tercero respecto al contrato cele- 
brado entre el poseedor y el propietario del fundo sirviente; 
mientras que otros afirman que la servidumbre de que se trata 
debe regirse por las disposiciones legales relativas á las diver- 
sas clases de mejoras hechas por el poseedor de buena ó mala 
fe (arts. 673 y siguientes) (1), 

405.— El comunero ¿puede adquirir servidumbre á favor 
de la heredad indivisa? Se dice que no. El comunero no es 
dueño más que de una parte de la cosa común, y su parte es 
indivisa; él no puede, pues, ni adquirir una servidumbre so- 
bre esta parte, porque tal gravamen recae activa y pasivamente 
sobre predios ó fracciones determinadas, ni adquirirla sobre 
todo el fundo, desde que un solo condómino no es la comu- 
nidad; los demás copropietarios no podrían ser obligados por 
su parte á adquirir la servidumbre ó á ejercerla. Pero esto no 
se opone á que el comunero adquiera el derecho condiciona» 
á una servidumbre que ejercerá cuando se le adjudique la parte 
que le corresponda en la heredad común (2), 

406. — Conforme á los principios generales, los que no go- 
zan de la libre administración de sus bienes pueden adquirir 
derechos; incapacidad para contratar no es incapacidad para 
adquirir. Al disponer el segundo inciso de nuestro artículo que 
pueden adquirir servidumbre los que no gozan de la libre *Xd- 
ministración de sus bienes, no hace más que aplicar los refe- 
ridos principios de derecho común, lo que demuestra la inuti- l 
lidad del inciso de que tratamos (3) Lo mismo debe decirse 
de la parte final de este precepto, en cuanto establece que tam- | 
bién pueden adquirir servidumbre los administradores de bie- 
nes ajenos en provecho de éstos, pues ninguna duda podría 
existir respecto á la validez de tal adquisición, desde que los | 

| 


(1) Laurent, VIII, núm. 166, 
> (2) Laurenr, VIII, núm. 165. 
(3) Laurest, VIII, núm. 164; Seaovia, II, pág. 284, nota 99, 


> 
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administradores á que la ley se refiere, son mandatarios 6 re- 
presentantes de los dueños de esos bienes inmuebles (1), 


ARTÍCULO 605 


Puede adquirirse la servidumbre en favor de un fundo 
que se tiene la esperanza de poseer; pero es una adquisi- 
ción condicional, que desaparece si la esperanza no se rea- 
liza. 


A 
Acevedo, 601—C. Argentino, 3001. 


407. — Ningún principio de orden público (art. 596) se 
opone á que pueda establecerse una servidumbre á favor de 
un fundo que se tiene la esperanza de poseer; la adquisición 
es entonces condicional, puesto que desaparece si la esperanza 
no se realiza. Se ha dicho, sin embargo, que esta condición 
péedría considerarse como nula, puesto que depende de la vo- 
luntad de una de las partes el adquirir el predio que ha de 
ser dominante (art. 1387); pero á esto se contesta que la con- 
dición no es puramente potestativa, pues si es cierto que la 
adquisición del predio depende de la voluntad de uno de los 
contrayentes, también lo es que, una vez adquirido dicho pre- 
dio, la servidumbre existirá aun contra la voluntad de cual- 
quiera de las partes (2), 


(1) Laurent, VII, núm. 168. 

(2) Laurent (VIH, núm. 171) se refiere al caso en que el que 
haya de adquirir el predio sea el que ha prometido la servidumbre, 

Conviene advertir que la afirmación de que, adquirido el predio do- 
minante, la servidumbre existirá aun contra la voluntad de cualquiera 
de las partes, debe entenderse sin perjuicio del derecho del dueño del 
referido predio de renunciar la servidumbre (art. 618, núm. 2). Pero 
puede suceder que la servidumbre sea á título oneroso; por ejemplo, 
que acuerde una renta, durante un tiempo determinado, á- favor del 


i 
i 
b 
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Observaremos que antes de la adquisición del fundo, ño 
hay propiamente servidumbre; no hay, pues, derecho real, sino 
una promesa de servidumbre; es decir, una acción personal 
para exigir el establecimiento del referido gravamen (1). De 
aquí se sigue que la servidumbre no está subordinada á una 
condición resolutoria; esto es, á una condición cuyo cumpli- 
miento hace extinguir un derecho (art. 1401), como parecería 
deducirse de nuestro artículo, en cuanto dispone que la adqui- 
sición desaparece si la esperanza no se realiza; sino que de- 
pende de una condición suspensiva, 6 sea de una condición 
que, mientras no se cumple, suspende la adquisición de un de- 
recho (art. 1398). 


SECCIÓN II 


CÓMO SE CONSTITUYEN LAS SERVIDUMBRES 
ARTÍCULO 606 


Los predios todos se presumen libres, hasta que se pruebe 
la existencia de la servidumbre. 


Acevedo, 609 —C, Argentino, 2523, 2805 y 3011— Freitas, 4008, 


408. — Este artículo, copiado del 609 de Acevedo, no figura 
en la mayor parte de los Códigos extranjeros que hemos con- 
sultado; sin embargo, los autores admiten el mismo principio 
de dicho artículo, aunque no están de acuerdo sobre su funda- 
mento. Unos afirman que la propiedad se presume libre hasta 
que no se pruebe lo contrario; mientras que otros, alegando 
que la ley que comentan, á diferencia de la nuestra, no con- 


dueño del predio sirviente: en éste y en otros casos análogos, es claro 

que el propietario del fúndo dominante no podría, por su sola volun- 

tad, Ó sea renunciando la servidumbre, dejar sin efecto el contrato, 
(1) SEcovIa, II, pág. 280, nota 72. 
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tiene tal presunción de libertad, enseñan que la razón del 
principio está en la naturaleza del derecho de propiedad y en 
las reglas generales sobre pruebas. El que justifica que es 
propietario, prueba al mismo tiempo que tiene un derecho ab- 
soluto, exclusivo, sobre la cosa que le pertenece, y que, por 
consiguiente, puede impedir á los demás que se sirvan de ella 
(art. 440, núm. 5.”); luego, no está obligado á probar que su 
predio no debe servidumbre; es el otro propietario el que 
debe probar la existencia del referido gravamen. 

Hay autores que sostienen que la razón del principio de 
que se trata, consiste en evitar que el dueño del predio tenga 
que producir una prueba indefinida, y por esto mismo imposi- 
ble, como sería la justificación de que su predio no le debe 
ninguna servidumbre al del vecino. En fin, no falta quien en- 
señe el principio contrario, ó sea el de que al poseedor de la 
servidumbre se le presume dueño de ella (arts. 621, 624 y 
633), y que, en consecuencia, el propietario debe destruir esa 
presunción probando que la servidumbre no existe (1), 
` Según el artículo 1547, «incumbe probar las obligaciones ó 
su extinción al que alega aquéllas ó ésta,» principio que nues- 
tro Código aplica también en materia real. Las servidumbres 
pueden considerarse como obligaciones de predio á predio; 
hay un fundo deudor: el sirviente, y un fundo acreedor: el 
dominante, y así como entre los hombres las obligaciones no 
se presumen, entre los predios tampoco se presumen las ser- 
vidumbres. Si yo sostengo que el predio de mi vecino le debe 
una servidumbre al mío, invoco una derogación á la libertad 
de los predios, que es el estado natural de ellos, y por consi- 
guiente debo probar la existencia de la servidumbre (2). Nada 
importa que en un juicio posesorio anterior, se haya declarado 
que soy poseedor de la servidumbre; desde que el dueño 
„del fundo pruebe su derecho de propiedad, justificará por esto 
mismo que su predio es libre de la servidumbre, y yo, posee- 


(1) Marrirozo, HI, pág. 802, núm. 373; LAureNT, VILI, núm. 
288; LessoNa, De la prueba en derecho civil, I, pág. 109, núm. 109, y 
pág. 139, núms. 139 y 140. 

(2) MourLox, I, núm. 1653, y IL, núm. 1515, 
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> 
dor, deberé á mi vez probar la existencia del gravamen de 
que se trata (1), 
Al ocuparnos de las acciones confesoria y negatoria, trata- 
remos más detenidamente este asunto. 


ARTÍCULO 607 


Las servidumbres continuas y aparentes á la vez pue- 
den constituirse en virtud de título, es decir, de convención 
ó última voluntad, ó en virtud de la prescripción adquisi- 
tiva, con arreglo á lo determinado en el título respectivo del 
libro 3.° de este Código. 


C. Francés, 690—G. Goyena, 537—C, Chileno, 882— C. Italiano, 
629 —C. Argentino, 3017 —C. Español, 537 —Boissonade, 295 á 299 — 
C. de Méjico, 1139—C, del Ecuador, 873 —C. de Colombia, 939 y 942 
—C. de Honduras, 553—C, de Vaud, 480—C. Portugués, 2272, 


409.— < Las servidumbres continuas y aparentes á la vez, 
pueden constituirse en virtud de título, es decir, de conven- 
ción ó última voluntad.» No sólo las servidumbres continuas 
y aparentes á la vez, sino también las discontinuas y las no 
aparentes, pueden constituirse en virtud de título, como lo ex- 
presa el artículo 608; es decir que por título pueden estable- 
cerse todas las servidumbres. Por el contrario, la prescripción 
adquisitiva sólo sirve para constituir las servidumbres de la 


(1) Laurenr, VIII, núm. 288, La jurisprudencia española ha de- 
clarado que: «Es principio inconcuso de derecho que toda propiedad 
se supone libre mientras no se pruebe la existencia ó constitución le- 
gal de algún gravamen. Como consecuencia de este principio y de la 
naturaleza especial de la acción negatoria de servidumbre, no incumbe 
al que la entabla la prueba de su aseveración, sino al demandado que 
afirma la existencia del gravamen.» (Sentencia del 13 de Diciembre 
de 1855, publicada en la Jurisprudencia Civil de la Revista de Legis- 
lación y Jurisprudencia, tomo XII, pág. 503.) 
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primera clase, ó sea las continuas y aparentes á la vez; la po- 
sesión, aun inmemorial, no basta para establecer las disconti- 
nuas y las no aparentes (art. 608). 

La palabra título, puede significar la causa generadora de 
la servidumbre, esto es, el contrato 6 el testamento, 6 el es- 
crito que comprueba cualquiera de esos actos jurídicos. No 
hay duda alguna que la ley emplea aquí la palabra título en 
el primer sentido indicado, puesto que, después de declarar 
que las servidumbres pueden constituirse en virtud de título, 
agrega lo siguiente: «es decir, de convención 6 última volun- 
tad (1), » 

410. — Ocupémonos primero del título. Cuando la servi- 
dumbre se constituye por acto de última voluntad, 6 sea por 
testamento, no puede haber cuestión alguna sobre la forma, ni 
sobre los efectos del referido acto: tanto para aquélla como 
para éstos, regirán los principios generales. Pero cuando la 
servidumbre se establece por convención, 6 mejor dicho, por 
contrato (art. 1221), puede haber duda sobre la forma, así 
como sobre los efectos de este acto jurídico. Si la servidum- 
bre se constituye por donación, venta, permuta 6 dación en 
pago, debe otorgarse en escritura pública é inscribirse, ade- 
más, en el Registro respectivo (arts. 1593, 1638, núm. 1., 
1744 y 1637) (2), Conviene advertir á este respecto, que ha- 


(1) MourLox, I, núm. 1281; Laurent, VIII, núms. 147 y si- 
guientes. 

(2) Sobre los efectos de esta inscripción, véase lo que hemos ex- 
puesto en el tomo 11 de nuestros comentarios, pág. 158, nota. 

Nuestro Código no exige que la servidumbre esté inscripta en un 
Registro público para que valga contra los terceros adquirentes del 
fundo gravado; al contrario, en el artículo 1691 dispone que «si la finca 
se halla gravada, sin haberse hecho mención de ello en la escritura, 
con alguna carga ó servidumbre no aparente, de tal naturaleza que 
haya lugar á presumir que el comprador no la hubiese adquirido si la 
hubiera conocido, puede optar entre la rescisión del contrato ó la in- 
demnización respectiva. En ambos casos, la acción se prescribe por 
un año contado desde el día en que el comprador haya descubierto la 
carga ó servidumbre.» Este sistema es contrario al de casi todas las 
legislaciones modernas, que exigen como requisito indispensable para 
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brá venta de una servidumbre siempre que ésta se constituya 
por un precio en dinero, puesto que como las servidumbres 
son inseparables del predio á que activa ó pasivamente perte- 
hecen (art. 528), no se concibe que puedan venderse separa- 
damente del predio en cuya utilidad han sido constituídas. 

Fuera de estos casos, la servidumbre no es un contrato so- 
lemne, sino consensual (art. 1226), lo que quiere decir que 
obliga por el simple consentimiento de las partes; entre ellas, 
podrá entonces probarse por todos los medios admitidos en de- 
recho y conforme á lo que la misma ley establece, pero res- 
pecto de terceros sólo valdrá cuando conste de escritura pri- 
vada cuya fecha sea cierta (art. 1561). 

En cuanto á los efectos, debe distinguirse entre la constitu- 
ción y la adquisición de la servidumbre. El contrato es un t- 
tulo y no un modo de adquirir, de donde se deduce que aquél 
sólo da un derecho personal, 6 sea un derecho á la cosa (art. 
680). Sólo después de la tradición es que el dueño del pre- 
dio á favor del cual se ha establecido la servidumbre, adqui- 
rirá la propiedad de ésta (arts. 611 y 743). 

411.— La partición judicial no es una escritura pública (arts. 
1548 de este Código y 1111 y 1112 del de Procedimiento 
Civil). Se pregunta si en esa partición puede constituirse una 
servidumbre. Hay quienes opinan que, teniendo la partición 
por objeto dividir la propiedad de una cosa común, el esta- 
blecimieuto de una servidumbre es un acto jurídico extraño á 
aquel objeto; el que otorga servidambre en una partición, 6 
recibe el precio de ella en parte de lo que se le adjudica, ó 
no recibe nada; en el primer caso, la servidumbre se habrá 
constituído por venta 6 permuta, y en el segundo, por dona- 
ción. Ahora bien, en ambos casos se requiere escritura pública 


qué las servidumbres produzcan efecto contra tercero, la inscripción á 
que antes nos hemos referido. La sustitución de nuestro sistema por 
el de la publicidad, que es el seguido en materia de hipoteca (art, 
2297), debería hacerse extensiva á todos los derechos reales, á fin de 
evitar los gravámenes ocultos, y, en consecuencia, el perjuicio y fraude 
á que están expuestos los terceros adquirentes: (NAVARRO AMANDI, 
Código Civil de España, 1, pág. 360.) 
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(arts, 1593, 1638 y 1744), y como la partición de que se trata 
no se hace en esta forma, la constitución de la servidumbre 
es nula. Agréguese á esto que, si la servidumbre tiene por ob- 
jeto mantener la igualdad entre todos los copartícipes (como 
sucedería si se gravara á uno de los lotes con la carga de dar 
agua ó leña al lote que careciera de una de estas cosas), no 
se estaría dentro de lo que dispone el artículo 1117, según el 
cual «la desigualdad que no se haya podido evitar en los lo- 
tes, se compensará en dinero.» Cuando la compensación se 
hace, no con dinero, sino con una servidumbre, la partición á 
este respecto degenera en otro acto jurídico (1), Esta doctrina 
ha sido contestada diciéndose que «así como en la división 
de un caudal común se adjudica el dominio absoluto de tal 6 
cual bien á un interesado, del mismo modo puede adjudicár- 
sele una servidumbre, que es un desmembramiento del domi- 
nio (2) » En efecto, el acto de dividir uno 6 más bienes que 
pertenecen en común á varias personas, es el objeto principal, 
pero no exclusivo, de la partición. En ésta puede haber cesio- 
nes entre los coherederos, las cuales, si aisladamente conside- 
radas pueden calificarse de ventas, son actos que tienen por 
fin llevar á cabo la partición asegurando á cada coheredero la 
parte que le corresponda; son, pues, actos que participan de 
la naturaleza de aquélla, que contribuyen á su realización; son 
actos necesarios para que cada coheredero reciba exactamente 
su cuota; son actos que, en resumen, forman los elementos de 


que está constituída la partición. Por lo demás, el artículo 


1117, al establecer que la desigualdad que no se haya podido 
evitar en los lotes, se compensará en dinero, reconoce un de- 
recho á favor del coheredero perjudicado, á quien no se le 
puede obligar á recibir otra cosa en compensación de la des- 
igualdad en el lote que se le adjudica; y es evidente que este 


derecho es renunciable, y que, en consecuencia, el coheredero 


de que se trata, puede recibir, en compensación, una servi- 


'dumbre. En fin, conforme al artículo 1107, las partes pueden, 


(1) Véase LAURENT, X, núms. 423 á 435. . 
(2) Revista Forense, año 2.*, «pág. -206. 


394 LIBRO SEGUNDO Art, 607 


de común acuerdo, separarse de las reglas trazadas por la ley 
en lo concérniente á alguna de las operaciones de la parti- 
ción. 

412.— Por la prescripción, lo repetimos, sólo pueden ad- 
quirirse las servidumbres continuas y aparentes á la vez. La 
ley, á este propósito, dice: «con arreglo á lo determinado en 
el título respectivo del libro 3.° de este Código,» lo que de- 
muestra que la prescripción adquisitiva de las servidumbres 
se rige por los mismos principios que la de la propiedad (2), 
Según el artículo 690 del Código Francés, las servidumbres 
continuas y aparentes se adquieren por la posesión de treinta 
años. Para justificar esta excepción al derecho común, los ex- 
positores de dicho Código dicen que la posesión de las ser- 
vidumbres, aun de las continuas y aparentes, nunca tiene los 
caracteres de la del dominio: aquélla es generalmente equí- 
voca por su naturaleza, y puede ser ignorada por el dueño 
del predio en que se ejerce; la excepción de que se trata, 
tiene, pues, por objeto garantir los intereses de los que no 
habitan sus propiedades, contra la negligencia de los arrenda- 
tarios ú otros ocupantes (2). Estos motivos no nos parecen 
aceptables, y creemos, pues, que “es mejor la disposición de 
nuestro Código que la del Francés. En efecto, desde que no 
se admite la prescripción adquisitiva de las servidumbres dis- 
continuas Ó no aparentes; desde que tanto el Código Francés 
como el nuestro, sólo establecen ese modo de adquirir respecto 
de las servidumbres que sean á la vez continuas y aparentes, 
no es posible que el propietario cuyo fundo queda gravado 
de hecho con una de estas servidumbres, ignore la posesión 
que ejerza el vecino. Ó se borra la distinción entre servidum- 
bres continuas y discontinuas, aparentes y no aparentes, y en- 
tonces no debe admitirse la prescripción adquisitiva para la 
constitución de ninguna servidumbre, ó se mantiene la referida 


(1) Además, el artículo 1178 dice que «la propiedad de bienes in- 
muebles, ú otros derechos reales, se adquiere por la posesión de diez 
años entre presentes y veinte entre ausentes, con buena fe y justo tí- 
tulo.» Lo mismo es respecto de la treintenaria: artículo 1185. 

(2) DemoLomBE, XII, núm. 781; LAURENT, VIII, núm. 194, 
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distinción, y entonces debe considerarse tan inequívoca y tan 
pública la posesión de una servidumbre continua y aparente, 
como la de la misma propiedad. La garantía del derecho del 
propietario, en este caso, no está, pues, en el número de años 
requerido para la prescripción, sino en la doble calidad de apa- 
rente y continua que debe reunir la servidumbre, así como en 
las condiciones que debe tener la posesión para que sirva de 
fundamento á la prescripción adquisitiva (art. 1170). 

En resumen: según nuestro Código, las servidumbres. con- 
tinuas y aparentes á la vez, pueden constituirse por prescrip- 
ción de diez, veinte 6 treinta años, según los casos previstos 
en los artículos 1178 y 1185 (1), Supongamos, por ejemplo, 
que se establece por justo título una servidumbre continua y 
aparente, que se la posee durante diez años, y que después 
de transcurrido este tiempo, el predio sirviente es reivindicado 
por él verdadero dueño. Si éste ha estado presente durante 
los diez años, y si el dueño del fundo dominante ha adqui- 
rido la servidumbre de buena fe, podrá alegar la prescripción 
contra el verdadero propietario del predio sirviente; si este 
propietario ha residido en país extranjero, será preciso que la 
posesión haya durado veinte años (arts. 1178 y 1179) (2), 


ARTÍCULO 608 


Las servidumbres discontinuas de todas clases, y las con- 
tinuas no aparentes sólo pueden constituirse en virtud de 
título. 

La posesión, aun la inmemorial, no basta para estable- 
cerlas. 

C. Francés, 691—G. Goyena, 538—C. Chileno, 882 —C, Ttaliano, 
630—C. Argentino, 3017 —C. Español, 539 — Boissonade, 296 y 298— 


C. de Méjico, 1140—C. del Ecuador, 873—C. de Colombia, 939—C. 
de Honduras, 555—C. de Vaud, 481—C. Portugués, 2273. 


(1) Cuacón, Il, pág. 530, 
(2) Pescatore, Filosofia e dottrine giuridiche, II, pág. 399, 
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413.— Las servidumbres discontinuas de todas clases, y 
las continuas no aparentes, sólo pueden constituirse en virtud 
de título; la posesión, aun cuando sea inmemorial, no basta 
para establecerlas. Así, no pueden adquirirse por prescripción: 

1.° Las servidumbres que sean á la vez discontínuas y no 
aparentes, como la de paso cuando ningún signo exterior la da 
á conocer; 

2. Las servidumbres aparentes, pero discontínuas, como la 
de paso cuando su existencia se anuncia por un signo exte- 
rior, como una puerta 6 un camino; 

3.” Las servidumbres continuas, pero no aparentes, como la 
de no edificar (1), 

El Código Chileno establece á este respecto la misma dis- 
posición que el nuestro, y sin embargo Chacón dice lo siguiente: 
«Si á sabiendas del dueño de la hacienda vecina, yo y los 
empleados de la mía, hemos hecho un tráfico constante durante 
largo espacio de tiempo por esa heredad, habré yo adquirido 
en ella, por consentimiento tácito de su dueño, una servidum- 
bre de tránsito á favor de mi predio (2)».» El error es evi- 
dente: la servidumbre de tránsito ó de paso, puede ser apa- 
rente ó no aparente, pero siempre es discontinua, y, en con- 
secuencia, no puede adquirirse por prescripción. 

414.— Es muy fácil comprender la diferencia que, á este res- 
pecto, establece la ley entre las servidumbres continuas y aparen- 
tes á la vez, y aquellas que no reunen ambos caracteres. Cuando 
la servidumbre tiene la doble calidad de continua y aparente, es 
decir, cuando su uso es ó puede ser incesante sin un hecho actual 
del hombre, y además se anuncia por obras ó signos exteriores 
dispuestos para su uso y aprovechamiento (arts. 526 y 527), es 
natural suponer que el propietario que soporta el ejercicio de 
ella, durante mucho tiempo y sin protesta, ha constituído sobre 
su predio, en utilidad del fundo del poseedor, la referida ser- 
vidumbre, Por el contrario, cuando la servidumbre es no apa- 
rente, la inacción del dueño del fundo sobre el cual se ejerce 


(1) MourLox, I, núm. 1824, 
(2). Chacón, Il, pág. 522, 
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ese gravamen, se explica por la naturaleza de éste: dicho pro- 
pietario no ha podido reclamar contra el ejercicio de la servi- 
dumbre no aparente, porque, desde que ella no se anuncia por 
signos exteriores, no ha podido conocerla. La posesión del ve- 
cino, en tal caso, es clandestina, y para poder prescribir, se re- 
quiere que la posesión sea pública (art. 1170). Cuando la servi- 
dumbre, aunque aparente, es discontinua, la posesión de aquélla 
es igualmente discontinua, y, en consecuencia, tampoco sirve para 
adquirir por prescripción, conforme á lo que dispone el citado 
artículo 1170. Además, consentir en el ejercicio de una servi- 
dumbre discontinua, puede ser un acto de mera tolerancia que 
no confiere posesión ni da fundamento á prescripción alguna 
(art, 1171f (1, «Si el legislador, dice Baudry - Lacantinerie, 
hubiera autorizado la adquisición por prescripción de las ser- 
vidumbres discontinuas, tales como la de paso, el propietario 
nunca dejaría transitar por su predio al vecino, aun cuando este 
acto nó le causara ningún perjuicio, y no lo dejaría por temor 
de que el vecino pudiera invocar más tarde dicho acto para 
fundar una servidumbre por prescripción. De este modo se 
obligaría á los vecinos á que no fueran tolerantes entre sí (2),» 

415.— El mismo autor expone en seguida la crítica del sis- 
tema de la ley, que á primera vista es equitativo y jurídico. 
Si se trata, por ejemplo, de una servidumbre de paso no apa- 
rente, es claro que la tolerancia del propietario del fundo gra- 
vado, no debe servir de fundamento para que el vecino que 
ejerce el tránsito alegue más tarde la prescripción; pero no es 
lo mismo, en teoría, cuando la servidumbre se anuncia por 
obras que demuestran evidentemente el ejercicio de ella, Supon- 
gamos, por ejemplo, que el vecino construye, para facilitar el 
paso, un camino empedrado 6 macadamizado; supongamos, ade- 
más, que levanta cerco á los lados del mismo camino, y que 
transcurren treinta años desde el ejercicio de la servidumbre 
con tales obras: ¿puede razonablemente decirse que la posesión 


(1) MourLox, L "núms. 1825 y 1826; MANRESA, IV, pág. 575. 
Véanse, además, DEMOLOMBE, XII, núm. 786; GUILLOUARD, Prescrip- 
tion, I, núm. 439. 

(2) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1108, 
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de la servidumbre discontinua de paso es entonces dudosa? 
¿Puede alegarse que el propietario del fundo gravado la ha 
soportado por mera tolerancia? Sin embargo, como se trata de 
servidumbre discontinua, aun cuando el ejercicio aparente haya 
durado por tiempo inmemorial, ella no puede adquirirse por 
prescripción. El sistema de la ley es, pues, injustificable en 
este caso. Baudry-Lacantinerie hace notar que tal sistema ha 
conducido á fraudes como el siguiente: el vecino que ejerce 
durante treinta ó más años la servidumbre de paso en estas 
condiciones, no pudiendo invocar la prescripción como adqui- 
sitiva de tal derecho, la alega como adquisitiva del dominio 
del terreno por donde se ha ejercido el tránsito, y los jueces 
han acogido esta pretensión. «De suerte que, por haber que- 
rido proteger muy eficazmente el derecho de propiedad, po- 
niéndolo al abrigo de la prescripción de una servidumbre, el 
legislador lo ha comprometido en su existencia misma.» Él, 
pues, hubiera debido dejar las servidumbres sometidas á las 
reglas del derecho común en lo que concierne á la prescrip- 
ción (1), a 

416. — Las servidumbres discontinuas ó no aparentes ¿pueden 
adquirirse por prescripción de diez y veinte años? Se dice que 
lo que la ley quiere es que la posesión, por sí sola, no sea 
bastante para establecer una servidumbre discontinua ó no apa- 
rente; pero que cuando la posesión va unida á dos elementos 
de tanto valor como la buena fe y el justo título, no hay ra- 
zón ninguna que aconseje separarse de los principios generales, 
Ahora bien, según estos principios, por la posesión de diez y 
veinte años con justo título y buena fe, se adquiere, no sola- 
mente la propiedad de los inmuebles, sing también la de los 
derechos reales (art, 1178). Supongamos que se establece por 
justo título una servidumbre de paso anunciada por obras apa- 
rentes y que se ejerce continuamente durante diez años, al 
cabo de los cuales se declara que el fundo gravado no es de 
propiedad del poseedor, sino de un tercero á quien se le res- 
tituye como consecuencia de un juicio reivindicatorio. Ese ter- 


. 


(1) Baubry-LACcANTINERIE, Des biens, núm. 1109. 
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cero, 6 sea el verdadero dueño, no podrá pedir la libertad de su 
fundo, porque el propietario del predio dominante habrá poseído 
la servidumbre conforme á los requisitos exigidos por los princi- 
pios generales, Nada importa que la servidumbre de que se trata 
sea discontinua: ella puede ser poseída con tanta continuidad 
como la que se requiere para adquirir el dominio. Agréguese 
á esto que la disposición legal en examen es de carácter ex- 
cepcional, y, por consiguiente, de interpretación estricta. 

Creemos que esta doctgina no se armoniza con el sentido 
claro de nuestro artículo. No es cierto que él se limite á de- 
clarar que la posesión por sí sola no basta para establecer 
las servidumbres no aparentes 6 discontinuas: lo que dispone 
el referido precepto, es que la posesión, esté ó no acompañada 
de título, no basta para el establecimiento de dichas servi- 
dumbres. Si alguna duda pudiera existir á este respecto, des- 
aparecería con sólo consultar el inciso primero, ó sea el que 
declara que las referidas servidumbres sólo pueden constituirse 
por título. En el caso supuesto, aun cuando existe justo título, 
es evidente que la servidumbre se constituiría por prescripción; 
el justo título y la buena fe no servirían más que para dis- 
minuir el tiempo de la prescripción, pero no modificarían el 
modo del establecimiento, Resumiendo, nuestro artículo, al ex- 
cluir la posesión como causa de la adquisición de las servi- 
dumbres discontinuas 6 no aparentes, no distingue entre la 
prescripción treintenaria y la de diez y veinte años, lo que 
quiere decir que se aplica.aun cuando haya justo título y buena 
fe, porque también en este caso, la servidumbre no se cohs- 
tituiría por título, sino, como hemos dicho, por prescripción; y 
esto sería contrario á la ley (1), 


(1) La antinomia entre los artículos 630 y 631 del Código Tta- 
liano, da origen á otros sistemas inadmisibles en nuestra legislación. 
Véanse: PEscATORE, Filosofia e dottrine giuridiche, IL, págs. 392 y 
sigs.; Riccr, II, núm. 451. Consúltese también á BAUDRY-LACANTI- 
NERIK, Des biens, núm, 1104, 
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ARTÍCULO 609 


El título constitutivo de las servidumbres que no. pue- 
den adquirirse por sólo la posesión, según el artículo pre- 


cedente, puede suplirse por el reconocimiento expreso del 
dueño actual del predio sirviente. 


C. Francés, 695—G. Goyena, 539—C. Chileno, 883—C. Italiano, 
634—C. Español, 540—C. Argentino, 2993 — Boissonade, 299 —C, de 
Méjico, 1142—C, del Ecuador, 874—-C. de Colombia, 940-—C. de 
Honduras, 556—C, de Vaud, 485, 


4U7.—Este artículo no es de fácil interpretación, y da 
origen á algunas cuestiones, sobre cuya solución no están de 
acuerdo los autores. Él expresa que «el título constitutivo de 
las servidumbres que no pueden adquirirse por sólo la pose- 
sión, según el artículo precedente, puede suplirse por el reco, 
nocimiento expreso del dueño actual/del predio sirviente.» 
Para explicarlo, los autores dan este ejemplo: supongamos, 
dicen, que se ha perdido ó destruído el documento que servía 
de título constitutivo de una servidumbre que no puede ad- 
quirirse por sólo la posesión, 6 sea de una servidumbre dis- 
continua ó no aparente (art, 608): ese título puede ser su- 
plido por un documento, emanado del dueño actual del predio 
sirviente, documento en el que dicho propietario reconozca la 
existencia de la referida servidumbre (1%). Tal ejemplo no 
puede ofrecer duda alguna; las cuestiones surgen del análisis 
de cada una de las partes de la disposición que comentamos. 
Desde luego, al decir ella que el téfulo constitutivo de las ser- 
vidumbres, etc., puede seplirse por el reconocimiénto expreso 
del dueño actual del predio sirviente, ¿emplea la palabra título 
en el sentido que tiene en los artículos 607 y 608?; es decir, 


(1) Marcané, art. 695, II, pág. 647, núm. 662, 
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¿se refiere al acto jurídico, contrato 6 testamento, ó al docu- 
mento que lo comprueba? En una doctrina, se expresa lo si- 
guiente: Supongamos que se tratara de una servidumbre de 
paso, que por ser discontinua no puede establecerse por pres- 
cripción, sino por título. Si nunca hubiera habido título ; si 
nunca hubiera habido contrato 6 testamento, sino solamente 
posesión, la servidumbre de que se trata no existiría legal- 
mente (art. 608); y como no puede reconocerse lo que legal- 
mente no existe, puesto que entonces no habría, en realidad, 
reconocimiento, sino creación de una servidumbre, claro es que 
lo que entiende la ley aquí por título, no es el hecho jurídico 
del cual surge la servidumbre, sino el instrumento que la com- 
prueba. Así, pues, para que valga el reconocimiento de que 
trata la disposición que comentamos, es preciso que la servi- 
dumbre, discontinua ó no aparente, haya sido constituída por 
título, tenga existencia legal, de modo que lo que haya que 
suplir no sea el contrato 6 el testamento, sino el documento 
comprobatorio del título (1), 

Se contesta que esta doctrina no se armoniza con otras dis- 
posiciones de nuestro Código, según las cuales la falta de do- 
cumento equivale á la falta misma de contrato 6 de título. 
Cuando el documento es exigido, no para la prueba, sino para 
la existencia del contrato (ad solemnitatem y no ad probatio- 
nem), como sucede, por ejemplo, en el caso de que la servi- 
dumbre se haya constituído por venta (arts. 1226, 1638, núm. 
1°, y 1552), la falta del instrumento hace inexistente el con- 
trato, lo que conduciría á la consecuencia inadmisible de que 
en tal caso, la falta de ese título no podría suplirse por el 
reconocimiento expreso del dueño del predio sirviente. Desde 
que el contrato de servidumbre casi siempre es solemne, puesto 
que los modos más comunes de constituirla son la venta y la 
donación, lo razonable, se agrega, es suponer que este artículo se 
ha referido principalmente á dichos casos ; pues de otro modo, 
lo que él dispone sería ilusorio 6 no tendría casi aplicación. 


(1) Manresa, IV, pág. 581. Véase también SEGOVIA, I, pág. 276, 
nota 53, 
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No obstante, si el dueño del predio se limitara á declarar que 
su vecino había poseído en aquel predio, durante treinta años, 
una servidumbre discontinua 6 no aparente, no habría. en rea- 
lidad reconocimiento de una servidumbre, sino de una poses 
sión incapaz del establecimiento de aquélla (1, La ley exige 
que se reconozca la servidumbre, y no que se reconozca un 
hecho que carece de valor para constituir el referido gravamen. 

418.— Ya hemos visto que nuestro artículo se refiere á 
las servidumbres que no pueden adquirirse por sólo la pose- 
sión, á sea á las discontinnas Ó no aparentes (art, 608). Tal 
artículo es análogo al 695 del Código Francés, que Laurent 
critica en los siguientes términos: «Esta disposición está mal 
redactada; de aquí se han deducido consecuencias que están 
en contradicción con los principios, y en el verdadero sentido 
que ella presenta, es inútil. ¿Qué es un título de reconoci- 
miento? Un escrito en el que las partes reconocen la existen- 
cia de un derecho comprobado por un acto anterior que se 
llama acto primordial. Ateniéndose al texto del artículo 695, 
el título primordial que comprueba el establecimiento de una 
servidumbre, no podría ser suplido por un título de reconefi- 
miento, sino tratándose de servidumbres que no pueden adqui- 
rirse por prescripción. Así entendida, la disposición no tendría 
sentido. ¿Qué hay de común entre el título de reconocimiento 
y la naturaleza de las servidumbres? Que ellas sean continuas 
ó discontinuas, aparentes Ó no aparentes, el propietario del 
fundo sirviente puede, en todos los casos, reconocer que su 
fundo está gravado con una servidumbre, Aquí no puede ha- 
ber(ni sombra de duda. ¿Por qué, pues, el Código dice: «res- 
pecto de las servidumbres que no pueden adquirirse por la 
prescripción? ... En definitiva, el artículo 695 es inútil; el re- 
conocimiento es una confesión, y ciertamente la confesión, com- 
probada por escrito, hace fe contra el propietario de la here- 
dad sirviente, del cual emana. El Código lo dice en el artículo 
1356: «La confesión hace plena fe contra el confesante.> ¿Á 
qué repetig esto en el artículo 695? Mayor motivo para no 


/ 


` 


(1) BolssoNaDE, I, pág. 615, núm. 465, art. 299. 
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dar á este artículo una significación y una importancia que 
no tiene (1),» Dejaremos por ahora la cuestión de si este ar- 
tículo tiene 6 no alguna utilidad. En lo que expone Laurent 
hay algo que no puede menos de aceptarse como indiscutible: 
el reconocimiento expreso del dueño del predio sirviente vale, 
tanto en el caso de que la servidumbre sea de las que no 
pueden adquirirse por sólo la posesión, como en el de que la 
servidumbre tenga á la vez los caracteres de continua y apa- 
rente; pero la crítica del referido autor no nos parece muy 
fundada. Al decir la ley que el título constitutivo de las ser- 
vidumbres que no pueden adquirirse por sólo la posesión, po- 
drá suplirse por el reconocimiento expreso del dueño del pre- 
dio sirviente, no expresa que el reconocimiento sólo pueda 
hacerse respecto de dichas servidumbres ; si la ley dispusiera 
que las servidumbres cuyo título constitutivo puede suplirse 
por un reconocimiento expreso del dueño del predio sirviente, 
son las que no pueden adquirirse por sólo la posesión, enton- 
ces sí, la crítica de Laurent sería procedente; pero la ley, lo 
repetimos, no autoriza á deducir tal consecuencia (2), 
419.— Veamos ahora qué utilidad tiene el artículo que co- 
mentamos. Mientras unos autores enseñan que es absoluta- 
mente inútil; que lo que de él se deduce es que, tratándose 
de servidumbres continuas y aparentes, no hay necesidad de 
suplir el título constitutivo de ellas por un reconocimiento, 
porque entonces basta la posesión por el tiempo requerido 
para prescribir, otros afirman que lo que la ley ha querido 
declarar, es que el título constitutivo de las servidumbres que 
no se adquieren por la posesión, sólo puede suplirse por un 
reconocimiento expreso; lo que excluye las demás pruebas que 
procederían si rigiera el derecho común. Los que sostienen la 
primera opinión, dicen que el artículo de que tratamos no hace 
más que aplicar los principios generales, y que, por consi- 
guiente, no excluye las demás pruebas que, de acuerdo con 
dichos principios, podrían suplir al títalo; mientras que los 


(1) Laurer, VII, núm. 151. 
(2) Véase BorssoxaADE, I, pág. 614, núm. 465, artículo 299, 
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que siguen la opinión contraria creen que este artículo deroga 
el derecho común, puesto que no admite .otro medio de susi 
tituir el título que el reconocimiento expreso del dueño del 
predio sirviente. Según esta doctrina, la ley aquí no ba esta- 
blecido solamente cuáles deben ser los requisitos del recono- 
cimiento supletorio, sino algo más, ó sea, que sólo por este re» 
conocimiento es que podrá reemplazarse el título. En la otra 
doctrina se dice que esta disposición se aplica en el caso de 
que el título constitutivo se supla por un reconocimiento, pero 
que dicho título puede suplirse, además, por otras pruebas; 
mientras que en la segunda doctrina se afirma que sería inə 
necesario que la ley se preocupara de establecer que el reco- 
nocimiento supletorio debe ser expreso, si admitiera, además; 
todos los otros medios probatorios (1), 

420. — Decimos que, según la ley, el reconocimiento debe 
ser expreso, lo que es muy explicable. Si ella diera valor á 
cualquier reconocimiento, dejaría sin efecto lo estatuído en el 
artículo anterior, desde que la posesión no interrumpida de 
una servidumbre supone el reconocimiento tácito del dueño 
del prédio que la soporta. Pero nuestro artículo no requiere, 
como los de otros Códigos, que el reconocimiento expreso conste 
por escrito; de donde se sigue, según opinión de algunos au- 
tores, que dicho reconocimiento puede resultar, no sólo de un 
documento público 6 privado, sino también de la prueba tes- 
tifical, de la confesión y del juramento decisorio. 

La prueba testimonial, en tal caso, tendría por objeto pro- 
bar el reconocimiento expreso, y no la constitución de la ser- 
yidumbre, Si el dueño del predio sirviente, al reconocer la ser- 
vidumbre, manifiesta que ella se ha constituído por venta ú otro 
contrato para cuya validez la ley requiere escritura pública, el 
reconocimiento debe también hacerse en esta forma solemne, 
de acuerde con el artículo 1552, que dice que «la falta de ins- 


(1) Baupry-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1095; LAURENT, VIII, 
núm. 151; De FrcippIs, IL, núms. 550 y 551; Riccr, II, núm. 445; 
Borsanr, artículo 634, TI, pág. 864, § 1302, z 
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trumento público no puede suplirse por otra prueba en log ac: 
tos y contratos en que la ley requiere esa formalidad (1), > 

En otra doctrina se enseña que el presente artículo modi- 
fica los principios generales que exigen escritura pública para 
la validez de ciertos actos y contratos (art. 1552). Se dice 
que, si nu existieran más que esos principios, faltando la es- 
critura pública de venta de una servidumbre discontinua 6 no 
aparente, el dueño del predio dominante, aun cuando pudiera 
probar la posesión inmemorial de la servidumbre, estaría en la 
imposibilidad de justificar la existencia de este gravamen (art, 
608), siempre que no presentara la escritura pública de venta; 
y que es precisamente para evitar tan grave perjuicio, que la 
ley admite el reconocimiento supletorio del dueño del predio 
sirviente, 

421. — El reconocimiento debe hacerse por el dueño actual 
del predio sirviente. Esto está de acuerdo con el principio de 
que sólo el dueño puede constituir válidamente servidumbre 
(art. 596). El que ha sido dueño de un fundo, pero no lo es 
actualmente, tiene, respecto de ese fundo, la calidad de tercero, 
lo mismo que el que nunca ha sido propietario del mismo fundo; 
y no se concebiría que el dueño actual quedara obligado por 
los actos de un tercero (art. 1267) (2), 

Sin embargo, lo dicho no debe entenderse en el sentido de 
que el reconocimiento hecho por un propietario anterior, mien- 
tras tenía la calidad de tal propietario, no obliga 4 sus suce- 
sores. La ley, al exigir que el reconocimiento sea otorgado por 
el dueño actual del predio sirviente, loque quiere es que en el 
momento de efectuarse el referido acto, su autor sea propietario 
del fundo sirviente; pero es claro que si tal propietario tras- 
mite su heredad á otro, éste quedará obligado á respetar el 
acto de reconocimiento de su antecesor (3), De otro modo el 
reconocimiento de que se trata sería personal, y tendría que 
renovarse por cada uno de los que se sucedieran en el domi- 


(1) Compárese con SeGovia, II, ‘pág. 276, nota 53. 
(2) Véase GOYENA, art. 539, 
(3) BUFALLINI, II, núm. 1792, 
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nio del predio sirviente, lo que sería opuesto á la realidad de 
la servidumbre y á los principios generales. Por lo demás, para 
evitar los fraudes que podrían producirse, es evidente que el 
reconocimiento hecho por el anterior propietario mientras tenía 
esa calidad, sólo puede valer contra el actual dueño del fundo 
sirviente, si tal reconocimiento tiene fecha cierta (art. 1561). 

422. —El reconocimiento de que nos ocupamos no puede 
confundirse con la constitución de una servidumbre por con- 
trato; el reconocimiento es una confesión de que la servidum- 
bre se ha establecido anteriormente: de donde se sigue que es 
un acto unilateral y que, en consecuencia, para su validez, no 
se requiere el consentimiento del propietario del fundo domi- 
nante (1) De aquí se deduce algo más, y es que si el que 
reconoce la servidumbre declara al mismo tiempo que el dueño 
del predio dominante está obligado á pagarla, 6 que el referido 
predio le debe alguna servidumbre al suyo, el dueño del fundo 
dominante no podrá aprovecharse del reconocimiento en la parte 
que le es favorable, y rechazarlo en la que le perjudica, por- 
que esto sería contrario á la regla de que la confesión es in- 
divisible (art. 1582). 

En fin, el reconocimiento debe tener por objeto la confesión 
de una servidumbre determinada en cuanto á su naturaleza y 
á su situación; si el dueño del predio sirviente se limitara á 
declarar que dicho predio está gravado con una servidumbre, 
6 dijera que se constituyó antes una servidumbre de luz, sin 
determinar su situación, el reconocimiento no tendría valor 
ninguno, como tampoco lo tendría un contrato constitutivo de 
una servidumbre indeterminada (2). 


(1) Laurent, VIII, núm. 152; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 1095. 
(2) Borsan, art. 634, II, pág. 865, $ 1302. 
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ArrícuLo 610 


La existencia de un signo aparente de servidumbre en- 
tre dos predios, establecido por el propietario de ambos, se 
considera también como título para que la servidumbre 
continúe activa y pasivamente, á no ser que, al tiempo de 
separarse la propiedad de los dos predios, se exprese lo 
contrario en el título de la enajenación de cualquiera de 
ellos. 


C. Francés, 694—G. Goyena, 540—C. Chileno, 881—C. Italiano, 
633—C. Español, 541—C, Argentino, 2994 y 2995—C. de Méjico, 
1143 — Boissonade, 297 —C, del Ecuador, 872 y 874—C, de Colom- 
bia, 938—C. de Honduras, 557—C. de Vaud, 482 á 481£—C, Portu- 
gués, 2274, 


423.— Este modo constitutivo de las servidumbres se llama 
en la legislación francesa y en otras, destino ó destinación 
del padre de familia, palabras cuyo origen parece encontrarse 
en las antiguas Costumbres de Orleáns y de Paris. Cuando 
el propietario de dos predios establece entre ellos un servicio, 
por ejemplo, abriendo ventanas ó balcones que dan vista £ 
uno de esos predios, no hay servidumbre, porque este grava- 
men requiere esencialmente la existencia de dos fundos de 
distinto dueño (art. 525); lo que hay entonces no es otra cosa 
que el ejercicio del derecho de propiedad. Pero, si el propie- 
tario enajena dichos predios á distintas personas, el servicio 
de que se trata, que se efectuaba £ título de propiedad, se 
transforma en una verdadera servidumbre, sin necesidad de que 
las partes manifiesten nada á tal respecto. La ley presume que 
el silencio de ellas importa consentimiento tácito de que el 
servicio continúe como lo había establecido el propietario de 
los dos predios (1), 


(1) Poruier, Coutumes @ Orléans, art. 228; Ciracón, II, pág. 525; 
LAURENT, VII, núm. 172; GOYENA, art. 540. 
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424. — La ley exige ciertas condiciones para que pueda 
constituirse la servidumbre por destinación del padre de fami- 
lia. Ante todo, requiere la existencia de un signo aparente de 
servidumbre entre dos predios, establecido por el propietario de 
ambos. Afirma Goyena que este modo constitutivo de las ser- 
vidumbres tiene lugar aunque se trate de las del artículo 608, 
ó sea de las servidumbres discontinuas 6 no aparentes; pero 
esto, á nuestro juicio, es en parte erróneo. La ley, como he- 
mos dicho, exige la existencia de un signo aparente, y sólo 
hay signos de esta clase en las servidumbres aparentes. Con- 
forme al artículo 527, no se concibe, en efecto, una servidum- 
bre no aparente que se anuncie por signos aparentes (1), Ade- 
más, el motivo en que se funda este modo especial de cons- 
tituir las servidumbres, consiste, como ya lo hemos expresado, 
en la presunción de que las partes quieren que'el servicio que 
existía antes de la enajenación de los predios, á título de pro- 
piedad, continúe después á título de servidumbre, y para que 
esta presunción no sea falsa, es preciso que la servidumbre 
sea aparente, pues sólo entonces podrá ser conocida por las 
partes (2), Pero Goyena tiene razón cuando dice que las ser- 
vidumbres discontinuas pueden adquirirse por destino del pa- 
dre de familia. Nuestro Código, en efecto, á diferencia del 
Francés y del Chileno, no exige en este artículo que la servi- 
dumbre sea continua: lo esencial es que las partes puedan 
conocer la existencia de ella, y para esto poco importa que 
sea continua ó discontinua, con tal de que sea aparente (3), 

425.— «Entre dos predios.» Estas palabras no se refieren, 
como podría creerse á primera vista, al signo aparente, sino á 
la servidumbre. Lo que debe existir entre los dos predios no 
es, pues, el signo aparente, sino el servicio -que adquiere des- 
pués el carácter de servidumbre. Así, el signo de que se trata, 


(1) Manresa, IV, pág. 584. 

(2) Crracón, II, pág. 529. 

(3) Manresa, ÍV, pág. 584; CHIRONI, Questioni di diritto civile, 
págs. 98 á 104. 
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puede encontrarse, ya en el predio dominante, ya en el predio 
sirviente, ya en ambos (1), 

La doctrina y la jurisprudencia francesas están de acuerdo 
en que no es necesario que el servicio á que nos referimos, 
se establezca entre dos predios, sino que es lo mismo que lo 
sea entre dos partes de una sola heredad. «Lo que quiere la 
ley es que haya dos fundos actualmente divididos, y que estos 
fundos hayan pertenecido en otro tiempo á un mismo propie- 
tario; pero no se requiere que los fundos hayan formado, desde 
el principio, dos heredades distintas (2».» En efecto, la voluntad 
del que establece el servicio, como la de los que adquieren 
después la propiedad, es igual, tanto en el caso de que el ser- 
vicio haya existido entre dos heredades pertenecientes al mismo 
dueño, como en el de que el servicio se haya establecido entre 
dos partes de un solo fundo, dividido 6 no, Si la ley habla 
de dos predios, es porque se refiere á la época actual, ó sea 
al tiempo en que, por haberse dividido y enajenado el fundo 
que pertenecía á un solo propietario, el servicio anterior ha 
adquirido el carácter de servidumbre (3), 

426. — Nuestro artículo, después de exigir la existencia de 
un signo aparente de servidumbre entre dos predios, agrega 
lo siguiente: «establecido por el propietario de ambos. » Go- 
yena, siguiendo á la mayor parte de los autores, dice que es 
lo mismo que este signo proceda de cuando estuvieron sepa- 
rados los predios, 6 de cuando se reunieron en una misma, 
persona (4) Según esta opinión, la servidumbre por destino 
del padre de familia, puede constituirse en dos casos: 1.2 
cuando nunca ha existido como servidumbre, sino como servi- 
cio entre dos predios de un mismo dueño; 2. cuando, ha- 
biendo existido como servidumbre entre dos predios de dis- 
tintos dueños, y habiéndose extinguido después por confusión, 
es decir, por haberse reunido en una misma persona la pro- 


(1) MANRESA, IV, pág. 585. 

(2) Laurent, VIII, núm. 176. 

(3) Manresa, TV, pág. 585; Riccr, II, núm. 453. 
(4) Goyena, artículo 540, 
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piedad de los fundos dominante y sirviente, su dueño los ena- 
jena á distintas personas. En el primer caso, se establece una 
servidumbre que nunca había existido como tal, y en el se- 
gundo, la primitiva servidumbre revive, ó continúa después de 
haber estado extinguida. Para justificar esta opinión se dice 
que lo mismo es que el padre de familia, 6 sea el que reunió 
la propiedad de los dos fundos, haya mantenido el servicio 
entre éstos, como que lo haya creado; la intención es tan evi- 
dente en un caso como en otro (1), Sin embargo, puede ser 
que el que adquirió la propiedad de los dos fundos, y que 
conserva el servicio aparente de que se trata, no lo hubiera 
establecido, por no considerarlo necesario, por no hacer gastos, 
ó por cualquier otra causa; como puede ser también que lo 
hubiera creado si no fuese porque lo encontró ya constituído. 
No puede decirse, pues, que la intención deli,padre de familia 
sea tan evidente en un caso como en otro, ni mucho menos, 
como afirma Lautent, que pueda ser más evidente cuando ese 
propietario: continúa el servicio, que cuando lo establece. Cree- 
mos que el verdadero fundamento de esta opinión está en que 
hay el mismo motivo, en uno y otro caso, para presumir que 
las partes han consentido tácitamente en la continuación del 
servicio ó de la servidumbre. En efecto, lo natural es supo- 
ner.que lo que las partes tendrán en cuenta, es la existencia 
del signo aparente de la servidumbre, y no las condiciones en 
que fué establecido. El único motivo que puede obstar para 
seguir esta doctrina, es que la ley se refiere-á un signo apa- 
rente de servidumbre establecido por el propietario de los dos 
predios. Otros Códigos, como el Italiano y el Mejicano, dicen 
establecido 6 conservado por dicho propietario, lo que resuelve 
la cuestión. Sin embargo, nos inclinamos á la opinión de Go- 
yena, porque, además de lo que queda expuesto, la condición 
de que el signo aparente de servidumbre haya sido estable- 
cido por el propietario de ambos predios, no es ni puede ser 
esencial para que la servidumbre continúe activa y pasiva- 
mente; así, se admite que hay servidumbre por destino cuando 


(1) Laurent, VILI, núm. 177; MANRESA, IV, pág. 586. 
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el signo aparente se ha establecido por el poseedor de las dos 
heredades (1), Agréguese á esto que nuestro artículo ha sido 
copiado del proyecto de Goyena, y es presumible que nuestros 
legisladores, al proceder así, han querido seguir la opinión del 
autor á que nos referimos. 

427. -— «Se considera también como título.» Esto justifica 
que las servidumbres discontinuas puedan establecerse por des- 
tinación del padre de familia; si este modo constitutivo no tu- 
viera los efectos de un título, carecería de valor respecto de 
dichas servidumbres (art. 608). 

< Para que la servidumbre continúe activa y pasivamente. » 
En realidad, la servidumbre no continúa, sino que nace 6 re- 
vive, según que haya sido establecida 6 conservada por el 
propietario de los dos fundos. 

428.—«Á no ser que, al tiempo de separarse la propie- 
dad de los dos predios, se exprese lo contrario en el título de 
la enajenación de cualquiera de ellos.» Cuando las partes no 
expresan nada, la servidumbre por destinación se constituye de 
pleno derecho, Agregaremos que únicamente en este caso es 
que hay, en realidad, servidumbre por destinación, pues si las 
partes manifestaran expresamente su voluntad de continuar el 
servicio que existía entre los dos predios, la servidumbre no 
se constituiría por destino del padre de familia, sino por título. 
El destino supone una voluntad tácita, y en el título la vo- 
luntad es expresa (2), 

Ahora, si las partes declaran que no quieren que subsista 
dicho servicio, es claro que no habrá servidumbre, Tal es lo 
que sucedería si esta declaración se hiciera al tiempo de sepa- 
rarse la propiedad de los dos predios; si tuviera lugar después, 
la servidumbre habría ya existido, pero se extinguiría conforme 
al número 2. del artículo 618. Conviene observar, á este res- 
pecto, que la simple declaración de que un fundo que se vende 
está libre de toda servidumbre, no es bastante para impedir 
que se establezca la de que trata este artículo. Cuando la ley 


(1) Secovia, II, pág. 276, nota 56. 
(2) Laurent, VIII, núm. 173; CHacón, II, pág. 529, 
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exige que se exprese lo contrario en el título de enajenación, 
supone que las partes han de referirse £ la servidumbre que 
se anuncia por signos aparentes, y para esto es necesario que 
la manifestación de ellas sea clara y determinada, es decir, 
que recaiga especialmente sobre la referida servidumbre (1), 

Si las partes no quieren que se constituya la servidumbre 
por destino, es preciso que expresen lo contrario al tiempo de 
separarse la propiedad de los dos predios. Esto no quiere de- 
cir que sea necesario que el dueño de ellos enajene los dos 
al mismo tiempo: basta que enajene uno solo para que la 
propiedad de los dos quede separada, y para que se establezca 
ó no la servidumbre por destino, según que las partes callen 
6 manifiesten su voluntad contraria 4 la constitución de ese 
gravamen (2), 

‘£29. — Nuestro artículo, lo repetimos, concluye del siguiente 
modo: «á no ser que, al tiempo de separarse la propiedad de 
los dos predios, se exprese lo contrario en el título de la ena- 
jenación de cualquiera de ellos.» ¿Quiere decir esto que sólo 
cuando hay enajenación, y las partes no manifiestan nada so- 
bre la servidumbre, es que el referido gravamen se constituye 
por destino del padre de familia? ¿No podría establecerse de 
este modo en el caso de partición? La verdad es que 'existe 
el mismo motivo para que se entienda constituída la servidum- 
bre por destino, tanto en el caso de enajenación, como en el 
de partición; pero desde que la servidumbre es una restricción 
del dominio, la ley que la establece debe interpretarse estric- 
tamente. Creemos, pues, que sólo cuando hay enajenación es 
que puede existir la servidumbre de que trata este artículo (3), 
Nuestros legisladores tuvieron á la vista el Código de Chile y 
el proyecto de Vélez Sarsfield, que dan 4 la partición, en este 
caso, el mismo efecto que á la enajenación, y sin embargo, si- 
guieron al proyecto de Goyena, que sólo establece la enajena- 


(1) MANRESA, IV, pág. 587; LAURENT, VII, núm. 187; Riccr, 1, 
núm. 453. 


(2) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 1115. 
(3) Véase Laurent, VIII, núm. 189. 
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ción como título para constituir la_servidumbre por destino. 
Esto parece indicar que el propósito de ellos ha sido san. 
cionar una disposición contraria á la que contienen aquel Có- 
digo y aquel proyecto, Es claro que lo dicho no obsta á que 
las partes, para evitar cuestiones, declaren, al hacer la parti- 
ción de un predio, cuál es su intención respecto al servicio 
establecido por el anterior propietario, 


ARTÍCULO GIL 


En las servidumbres constituídas por convención, no se 
adquiere el derecho en la cosa, sino por la subsiguiente 
tradición, ó sea, el uso del derecho otorgado. 

En las otorgadas por última voluntad, se adquiere sin 
tradición, al instante de la muerte del testador. A 


Acevedo, 611—Boissonade, 295—C. Alemán, 873. 


430. — «En las servidumbres constituídas por convención, 
no se adquiere el derecho en la cosa sino por la subsiguiente 
tradición, 6 sea, el uso del derecho otorgado.» Ya hemos di- 
cho, al comentar el artículo 607, que la convención por sí sola 
no hace adquirir el dominio, no da derecho real, en la cosa, 
sino derecho personal, á la cosa (art. 680). El artículo que 
ahora examinamos concuerda con el 743, que dice así: ela tra- 
dición de los derechos se verifica: 6 por la entrega de los 
documentos que sirven de título, 6 por.el uso del uno, y la 
paciencia del otro, como en las servidumbres.» 

«En las otorgadas por última voluntad, se adquiere sin tra- 
dición, al instante de la muerte del testador.» Este inciso con- 
cuerda con los artículos 1012 y 1014. La ley supone aquí que 
la servidumbre puede ejercerse inmediatamente; porque si tal 
derecho estuviera subordinado á un plazo suspensivo ó á una 
condición de la misma clase, la servidumbre no se adquiriría 
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en el instante de la muerte del testador, sino después que el 
plazo ó la condición se hubiera cumplido. 

431. —Si la servidumbre se constituye por destino del pa- 
dre de familia (art. 610), ¿cuándo se adquiere el derecho en 
la cosa? La servidumbre que se establece conforme al artículo 
610, supone una convención tácita, y el artículo que comenta- 
mos, en cuanto dispone que en las servidumbres constituídas 
por convención no se adquiere derecho en la cosa sino por 
la tradición subsiguiente, no distingue entre la convención ex- 
presa y la tácita; lo que quiere decir que comprende las dos. 
No podría contestarse á esto que el citado artículo 610 esta- 
blece la servidumbre de pleno derecho, y que, por consiguiente, 
la tradición no es necesaria ; en efecto, lo que el artículo 610 
constituye de pleno derecho es el título, y ya hemos dicho 
que el título no da más que derecho personal á la cosa, y que 
es el modo (la tradición en el presente caso) lo que da dere- 
cho en la cosa (art. 680). 


1 


ARTÍCULO 612 


Al constituirse una "servidumbre, se entienden concedi- 
dos todos los derechos necesarios para su uso. 

Así, el que concede al vecino el derecho de sacar agua 
de una fuente situada en su heredad, le concede el derecho 
de tránsito para venir á ella, aunque no se haya estable- 
cido en el título. 


C. Francés, 696—G. Goyena, 541—C, Chileno, 828—C. Ttaliano, 
639 — Acevedo, 588 —C, Español, 542 —C, Argentino, 3018—C, del 
Ecuador, 815—C, de Méjico, 1144— Boissonade, 300—-C. de Colombia, 
885 —C. de Honduras, 558—C, de Vaud, 486, 


432.— Quien quiere el fin, quie los medios; establecer 
una servidumbre, y no conceder todos los derechos necesarios 
para su uso, sería hacerla ilusoria. Tal es la razón de nues- 
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tro ártículo, el cual rige para toda clase de servidumbres. Asf, 
dice la ley, el que concede al vecino el derecho de sacar agua 
de una fuente situada en su heredad, le concede el derecho 
de tránsito para venir á ella, aunque no se haya establecido 
en el título. Es evidente que este derecho de tránsito, sólo 
puede ejercerse para sacar agua de la fuente, y no con otro 
fin cualquiera. Se trata, en efecto, de una servidumbre acceso- 
ria, y las servidumbres de esta clase no tienen existencia pro- 
pia: sólo pueden ejercerse como indispensables para el uso de 
las servidumbres principales de las cuales dependen; de donde 
se sigue que, siempre que se extinga la servidumbre princi- 
pal, se extinguen con ella las accesorias (1), 

Los artículos 548 y 614 son una aplicación de lo dispuesto 
en el presente. 

433. — Hay casos en que puede haber duda sobre la ex- 
tensión que debe dársele al artículo que comentamos. Una de 
las cuestiones más discutidas á este propósito, es la de si la 
servidumbre de vista implica la de no edificar. Es indudable 
que el dueño del predio sirviente no puede levantar un muro 
que obstruya las ventanas ó balcones de la servidumbre (ar- 
tículo 592), pues esto equivaldría á dejarla sin efecto; pero 
¿hasta dónde se extiende la prohibición de no edificar? Hasta 
donde sea necesario para el ejercicio de la servidumbre: tal 
es la regla que se deduce de muestro artículo. Es con ella y 
con los artículos siguientes que podrán decidirse las cues- 
tiones de hecho que se presenten respecto á la extensión de 
las servidumbres (2), 


(1) Laurenr, VIII, núms. 248 y 255; GOYENA, artículo 541; Man- 
RESA, IV, pág. 589; Rrccr, II, núm. 456. 
(2) Véase Lauren, VIII, núms. 251 y siguientes, 
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SECCIÓN II 


DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS DUEÑOS DE PREDIOS DOMINANTES Y SIRVIENTES 


ARTÍCULO 613 


La extensión de las servidumbres voluntarias se deter- i 
mina por el título ó la prescripción de que habla el artí- 4 
d 

: 


culo 607; y en defecto de aquél ó de ésta, por las disposi- e 
ciones siguientes. 


C. Francés, 686—G. Goyena, 542—C. Chileno, 834 —C. Italiano, E 
616— Acevedo, 610 —C. Argentino, 3019—C, Español, 598—C. del 4 
Ecuador, 875—C. de Méjico, 1146 — Boissonade, 800— C. de Colombia, 

887, 891, 940 y 941—C, de Honduras, 614—C. de Vaud, 477—C, Por- d 
tugués, 2275. E 


434.—«<La extensión de las servidumbres voluntarias sé á 
determina por el título,» sin perjuicio de lo dispuesto en í Í 
la parte final del artículo 596. Si hay duda, pues, sobre la ; 
extensión de la servidumbre establecida por contrato, debe es- 
tarse á los principios generales de interpretación contenidos 
en los artículos 1271 y siguientes; y si la servidumbre se ha 3 
constituído por acto de última voluntad, se aplicarán las re- 
glas sobre interpretación de los testamentos. Cuando la servi- 
dumbre se adquiere por prescripción (art. 607), y hay duda 
sobre los derechos de los dueños de los predios dominante y 
sirviente, la posesión decidirá el conflicto, conforme á la regla: 
tantum prescriptum quantum possessum. Esta regla es de di- 
fícil aplicación, como hemos visto en el comentario del artículo 
588. En fin, si la servidumbre se ha establecido por destino 
del padre de familia (art. 610), los derechos de los propieta- 
rios de ambos fundos se determinarán por el estado en que 
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se encontraba esa servidumbre en el momento de su consti- 
tución, ó sea cuando tuvo lugar la separación de los predios, 
porque es dicho estado el que se supone que las partes han 
aceptado tácitamente (1) Contra esto no podría alegarse que 
el artículo que comentamos sólo se refiere al título y á la 
prescripción, y que, en consecuencia, la servidumbre constituída 
de acuerdo con el artículo 610, se rige exclusivamente por las 
disposiciones siguientes. Tal objeción carecería de valor: el 
destino del padre de familia se considera como título, y es en 
realidad un título tácito, lo que quiere decir que está com- 
prendido en el título de que trata el precepto legal que exa- 
minamos. 

Conviene observar que es posible que la servidumbre esta- 
blecida por título (en el que incluímos la destinación), se haya 
ampliado después por la posesión treintenaria; sucederá enton- 
ces que, en la parte ampliada, la servidumbre se habrá adqui- 
rido por prescripción y deberá regirse, en consecuencia, por 
el principio tantum praescriptum quantum possessum (2), 

435.—Dice la ley que, en defecto del título 6 de la pres- 
cripción, la extensión de las servidumbres voluntarias se de- 
termina por las disposiciones siguientes. Claro es que para que 
rijan estas disposiciones, la ley no supone que falte el título 
ó la prescripción, desde que sin aquél ó sin éste, no hay ser- 
vidumbres voluntarias (arts. 607 y 610); lo que la ley quiere 
expresar es que se aplicarán las referidas disposiciones cuando 
haya imposibilidad de establecer por el título 6 la prescrip- 
ción la verdadera extensión de los derechos de los propieta- 
rios de los fundos domiuante y sirviente. Puede, en efecto, 
suceder que el título no sea muy explícito, 6 que la prescrip- 
ción, sin dejar dudas sobre la existencia de la servidumbre, 
no explique satisfactoriamente la extensión de ésta: es enton- 
ces que deberán aplicarse las disposiciónes de los artículos si- 
guientes. 


(1) Baubry-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 1127; LAURENT, VIII, 
núms. 225 y siguientes. 
(2) MANRESA, IV, pág. 774. 
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ARTÍCULO 614 


El que goza de una servidumbre puede hacer las obras 
indispensables para ejercerla, pero á su costa si no se ha 
establecido lo contrario; y aun cuando el dueño del predio 
sirviente se haya obligado á hacerlas ó repararlas, se podrá 
exonerar de la obligación, abandonando la parte del predio 
en que deben hacerse ó conservarse las obras. 


C. Francés, 697, 698 y 699 —G. Goyena, 543—C. Chileno, 829 —C. Ita- 
liano, 610 4 643—-C, Argentino, 3022 y 3023—C, Español, 543 y 599 — 
Acevedo, 586 —C. del Ecuador, 816—C. de Méjico, 1147, 1148 y 1149 
— Boissonade, 304 y 305—C. de Colombia, 886—C. de Honduras, 559 
y 615—C. de Vaud, 487 á 489 —C. Portugués, 2276 y 2277. 


436. — El principio de que quien quiere el fin quiere los 
medios, justifica, no sólo las servidumbres accesorias á que se 
refiere el artículo 612, sino también el derecho que confiere 
el artículo que examinamos al que goza de una servidumbre, 
de ejecutar, en el predio dominante ó en el sirviente, las obras 
indispensables para ejercerla. Estas obras pueden ser de cons- 
trucción ó de conservación; de donde se sigue que el derecho 
de hacerlas corresponde, tanto al que goza, como al que ha 
de gozar de una servidumbre. La cuestión de cuándo serán 
indispensables las obras referidas, es de hecho, y deberá ser 
resuelta por peritos. Por lo demás, la facultad que la ley re- 
conoce aquí al dueño del predio dominante, es sin perjuicio 
de los derechos del dueño del predio sirviente (arts. 615 y 
548). Así, cuando por defecto de construcción ú otra causa, 
las obras de que se trata dañan á este predio, el propietario 
del fundo dominante no tiene ya derecho, sino obligación de 
repararlas, á fin de evitar que la servidumbre sea más gravosa 
para el predio que la soporta (art, 615) (1, 


(1) Manresa, IV, pág. 592; LaurENT, VIII, núms. 239 y 240, 
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» 437.—Los gastos de las obras son á costa del dueño del 
predio dominante, si no se ha establecido lo contrario. Dos 
motivos se: dan para justificar esta disposición de la ley: el 
primero, que es dicho propietario quien aprovecha de las obras, 
y el segundo que, siendo la servidumbre un gravamen real, no 
obliga al dueño del fundo sirviente á hacer, sino solamente á 
sufrir, que el otro propietario haga lo indispensable para el 
ejercicio de ella (1), 

438.-— En el título constitutivo de la servidumbre, 6 en 
otro posterior, puede establecerse que las obras de que se 
trata sean hechas ó reparadas á costa del dueño del predio 
sirviente. No hay duda que esta obligación es real, puesto 
que el referido dueño puede exonerarse de ella abandonando 
la parte del predio en que deben hacerse 6 conservarse las 
obras. En efecto, si la carga no fuera impuesta al fundo, sino 
á la persona, el abandono que ésta hiciera de aquella parte 
del predio, no extinguiría dicha obligación. Resulta, en con- 
secuencia, que el gravamen de hacer ó conservar las obras: á 
costa del propietario de la heredad sirviente, pasa á todos los 
adquirentes posteriores de la misma heredad, sin perjuicio del 
derecho de abandono á que nos hemos referido. La ley con- 
sidera que este gravamen es real, porque él es un accesorio 
de la servidumbre (2), 

439. — El dueño del predio sirviente puede exonerarse de 
esta obligación abandonando la parte del predio en que deben 
hacerse 6 conservarse las obras. Esto resuelve una cuestión 
muy discutida en otras legislaciones. El artículo 699 del C6- 
digo Francés dice que debe abandonarse el fundo sirviente: 
le fonds assujetti; y el artículo 543 de Goyena, lo mismo que 
el 599 del Código Español, establecen que el dueño á que 
nos referimos, debe abandonar su predio. Goyena, explicando 
el artículo 543 de su proyecto, se expresa así: «¿será preciso 


(1) GoYENA, art. 543; Laurent, VIII, núm. 241; BAUDRY- LA- 
CANTINERIE, Des biens; núm. 1130. 

(2) Marcané, Il, pág. 649, núm. 664 bis, art. 698; GOYENA, art, 
543; LAURENT, VIII, núms, 242 y 243; BAUDRY-LACANTINERIE, Des 
biens, núm. 1130, 
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“abandonar toda la finca, 6 bastará el abandono, de la parte 
por la que se usa ó ejerce la servidumbre? Este punto, cues- 
tionable en derecho francés, no debe serlo según el espíritu y 
latitud que la Comisión dió. £ este artículo, pues se agitó esta 
misma cuestión, y por lo mismo se puso su predio. La servi- 
dumbre pesa habitualmente sobre toda la finca, aunque su uso 
ó ejercicio actual se concrete á lugar determinado para que 
sea menos gravosa. Sin esto podría muchas veces hacerse ilu- 
soria la obligación (©), Felizmente, nuestro Código no ha se- 
guido en esta materia el proyecto de Goyena, que al exigir 
que se abandone todo el predio sirviente, hace imposible, en 
casi todos los casos, la facultad que le acuerda al dueño de 
dicho predio de eximirse de los gastos de construcción y re- 
paración de las obras. Según nuestro Código, poco importa que 
la servidumbre grave todo el predio; puesto que las obras de- 
berán hacerse en una parte determinada del mismo, abando- 
nando esta parte, el dueño del predio sirviente se exime de 
su obligación. Por lo demás, el artículo 529, al establecer que, 
dividido el predio sirviente, no varía la servidumbre que es- 
taba constituída en él, y deben soportarla aquel ó aquellos á 
quienes toque la parte en que se ejercía, demuestra, contra lo 
que afirma Goyena, que la servidumbre grava generalmente 
una parte determinada de un predio. Adviértase, sin embargo, 
que lo que debe abandonar el dueño del predio sirviente para 
exonerarse de los gastos, no es la parte en que se ejerce la 
servidumbre, sino algo que casi siempre será menor, es decir, 
la parte en que han de hacerse 6 conservarse las obras indis- 
pensables para el uso de la servidumbre. Nuestro legislador 
ha creído, sin duda, que hubiera sido demasiado onerosa la 
obligación de abandonar toda la parte en que se ejerce la ser- 
vidumbre, cuando la parte en que han de hacerse 6 conser- 
varse las obras fuera muy reducida. Este sistema, no sólo es 
más justo que el de Goyena y el del Código Francés, sino 
también que es el que se armoniza con la interpretación gene- 


(1) Pueden verse, además, MANBESsA, IV, pág. 776; LAURENT, VIII, 
núm. 245; BAUDRY - LACANTINERIE, Des biens, núm. 1131, i 


Art, 614 DE LAS SERVIDUMBRES 421 


ralmente admitida del artículo 574, según la cual el condó- 
mino de pared medianera que quiere eximirse de los gastos 
de compostura y reedificación, puede limitarse á ceder la párte 
en que han de ejecutarse las obras que den origen á esos 
gastos (1), 

Si las reparaciones fueran necesarias por culpa ó negligencia 
de cualquiera de los propietarios, es claro que deberán apli- 
carse los principios de derecho común, y, en consecuencia, sólo 
el propietario culpable ó negligente estará entonces obligado 
á los gastos de compostura (2), 

440.— Por el abandono, el dueño del predio sirviente se 
exonera de los gastos de las obras, no sólo en lo futuro, sino 
también en lo pasado. Se ha sostenido, sin embargo, que el 
abandono no produce efecto retroactivo; el dueño del fundo 
sirviente, dice Demolombe, no cesa de ser propietario sino 
desde el momento del abandono; luego, deberá soportar los 
gastos correspondientes al tiempo en que era propietario, Á 
esto se responde que el dueño del predio sirviente no está 
obligado á pagar los referidos gastos como propietario, sino 
en virtud de una obligación que ha contraído, obligación de 
la cual la ley le permite exonerarse por el abandono de la 
parte en que han de hacerse ó conservarse las obras. La ley, 
en efecto, al decir que el dueño del predio sirviente tiene la 
facultad de exonerarse de la obligación de que se trata, su- 
pone que esta obligación puede ya hacerse efectiva (3), 

441. — Se discute si el dueño del predio sirviente puede 
renunciar este derecho de abandono. Mientras unos autores 
Opinan que la renuncia de que se trata no afecta el orden 
público, sino simplemente el interés privado, y que, por cón- 


(L) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 977; Laurenz, VII, 
núms. 546 á 550, Hay autores que enseñan que la opinión más admi- 
tida á este respecto, es la contraria: BOISSONADE, I, págs. 630 y 631, 
núm. 475, artículo 305; Cuacón, II, págs. 378 y 379. 

(2) Laurent, VIII, núm. 243; BorssoNADE, art. 305, 

(3) DemoLomBe, XII, núm. 883; Aur y Rav, III, pág. 90, nota 
9; LAURENT, VIII, núm. 246; Secovia, IL, pág. 291, nota de VÉLEZ 
SABSFIELD al art, 54; Riccr, II, núm. 462, 
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siguiente, es válida, otros afirman que dicha renuncia trans- 
formaría una carga real en un servicio impuesto £ una per- 
sona, es decir, al propietario de la heredad sirviente, y que, 
aœ €n Consecuencia, es nula. No encontramos fundada esta última 
opinión; la renuncia del derecho de abandono no importa 
otra cosa que contraer la obligación personal de pagar las 
obras de construcción ó reparación, y en esto parécenos que 
no hay nada contrario al orden público (1), 
Baudry-Lacantinerie va más lejos: él considera que la re- 
nuncia de que se trata obliga, no solamente al renunciante 6 
sea al dueño actual del predio sirviente, sino también á todos los 
sucesores en el dominio de este predio, de modo que la carga 
no. es ya personal, es real. «La supresión pura y simple “Ye 
la facultad de abandono, deja á la carga su carácter de rea- 
lidad, en el sentido que ella se impone á todos los detenta- 
dores del fundo, que serán incapaces de sustraerse á la obli- 
„gación de hacer ó conservar las obras; esto no constituye nin- 
guna violación del artículo 686, puesto que se trata, no de 
obligar á los propietarios sucesivos de la heredad sirviente á 
procurar por sí mismos la ventaja adherida á la servidumbre, 
sino de hacerles soportar los gastos de los trabajos necesarios 
al ejercicio de esta servidumbre; en fin, la convención no tiene 
nada de contraria al orden público (2),» Nos parece preferible 
la opinión de Laurent, que sostiene que, en principio, la obli- 
gación de soportar los gastos de las obras necesarias al uso 
de la servidumbre es personal, es un derecho de erédito; la 
ley permite que la carga sea real, y hasta lo presume, si el 
dueño del fundo sirviente se somete á ella; pero no prohibe 
que se le dé á esta obligación su verdadero carácter perso- 
nal (9) Si la obligación de hacer 6 reparar las obras tiene 
el carácter de real, es porque el dueño del predio “sirviente 
puede exonerarse de ella abandonando la parte del predio en 


(1) Laurent, VIT, núm. 247. 

(2) BaunrY-LAcANTINERTE, Des biens, núm. 1131, Este autor cita 
en su apoyo á LaurENT ( VIII, núm. 247), siendo así que este último 
dice que la obligación es personal. 

(3) Laurent, VIIL, núm. 247. 
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que han de hacerse ó conservarse las obras; y bien, una vez 
que se renuncia esta facultad de abandono, la obligación pierde 
su carácter real y se transforma en personal. Tal solución es 
la que se armoniza mejor con el espíritu de la ley. 
442.— ¿En qué forma debe hacerse el abandono? Hay auto- 
res que exigen para este abandono la misma solemnidad reque- 
| rida para la venta de bienes raíces. «¿Puede entrar, pregunta 
un autor español, en la propiedad de uno, sin su conocimiento, 
sin su aceptación, una finca? Realmente, dice Manresa, la propie- 
dad de un inmueble no puede pasar de un dueño á otro así, sin 
más y desde luego; el abandono tácito, ó aunque sea expreso, 
sin solemnidad alguna, no cabe (1). En la legislación francesa 
se admite que esta renuncia queda sujeta á transcripción (2), 
Según otro sistema, el abandono puede hacerse en cualquier 
forma, desde que la ley no establece ningún requisito para su 
validez. En fin, en una tercera doctrina, se dice que las ga- 
rantías que ha establecido la ley para la adquisición de la 
propiedad inmueble, serían ilusorias si, á la escritura pública 
que prueba el dominio de un bien raíz, pudiera oponérsele 
cualquier acto no solemne de abandono de la misma propie- 
dad. Es posible que el dueño del fundo sirviente abandone 
de hecho la parte en que han de ejecutarse las obras que se 
ha obligado á costear; pero también es posible que no haya 
tenido el propósito de hacer tal abandono, y que el no ocu- 
par esa parte y permitir que la posea el otro propietario, no 
constituya más que un acto de tolerancia ó negligencia, y no 
una verdadera renuncia parcial de su dominio. Sería, pues, 
causa de graves abusos el poder destruir la prueba de la pro- 
piedad raíz, que generalmente resulta de una escritura pública, 
con la de cualquier acto de abandono, real ó aparente, de esa 
misma propiedad. Por otra parte, según el artículo 630, «se 
pierde la posesión de dos modos: por usurpación de un ter- 
cero 6 por el abandono voluntario y formal del poseedor. » 
No basta, pues, cualquier abandono para perder la posesión: 


e 


t 


(1) Manresa, IV, pág. 776. 
(2) LaureNT, VIII, núm. 246, y XXIX, núm. 94. 
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es preciso, como dice la ley, que el abandono sea formal. Si 
tal es Jo que rige en materia de posesión, tal es, por lo me- 
nos, lo que debe regir tratándose de la propiedad. En efecto, 
si un acto no formal de abandono hiciera perder el dominio, 
haría también perder la posesión, porque entonces la cosa no 
se conservaría ya con ánimo de dueño (art. 621); la posesión 
anterior se convertiría así en mera tenencia. Luego, el aban- 
dono no formal de la propiedad no vale, porque implicaría el 
abandono no formal de la posesión, lo que, como queda di- 
cho, es contrario á la ley. En fin, por abandono formal debe 
entenderse el que no deja duda alguna sobre la intención del 
dueño. 

Como se ve, la cuestión es discutible; en consecuencia, el 
propietario que tiene interés en alegar, sea el abandono pro- 
pio, sea el abandono que á su favor ha hecho el otro propie- 
tario, debe ejecutar ese acto 6 exigir que se ejecute judicial- 
mente ó de algún otro modo que no deje lugar á dudas. 

443.— Veamos ahora qué efectos produce el abandono en 
cuanto á la transferentia de la propiedad. Algunos Códigos 
exigen que el abandono se haga al dueño del predio domi- 
nante; pero nuestro artículo no establece tal cosa: basta que 
el propietario del fundo sirviente abandone la parte en que 
han de hacerse 6 conservarse las obras, para que se exonere 
de su obligación. No debe, pues, confundirse el abandono pro- 
piamente dicho, con la transferencia, al dueño del predio do- 
minante, de la propiedad de la parte abandonada; desde que 
hay abandono, se extingue la obligación del dueño del predio 
sirviente, sea que el otro propietario lo acepte 6 no, pues la 
facultad de abandonar la parte en que han de hacerse ó cón- 
servarse las obras, deriva de la ley, y no del consentimiento 
del dueño del fundo dominante. En esto precisamente se dis- 
tingue el hecho jurídico que examinamos, de la paga por en- 
trega de bienes, en la que se requiere la voluntad del acree- 
dor (art. 1464); el abandono no es, pues, un contrato, sino un 
acto unilateral, Pero es claro que nada obsta £ que se haga 
el abandono por contrato con el dueño de la heredad domi- 
nante; entonces, no hay duda alguna de que éste adquirirá la 


Art, 614 DE LAS SERVIDUMBRES 425 


propiedad de la parte abandonada ó cedida. Supongamos ahora 
que el dueño del predio dominante no interviene en el aban- 
dono, Algunos autores enseñan que la parte abandonada es, 
en este caso, res nullius, y que el dueño á que nos referimos 
puede adquirirla por ocupación (1). Sin embargo, por la ocu- 
pación sólo pueden adquirirse las cosas muebles que no per- 
tenecen á nadie, y lo que se abandona en el caso de este ar- 
tículo, es la parte de un bien raíz (2) Otros afirman que la 
parte abandonada es un bien vacante que pertenece al Fisco (3), 
Hemos dicho que nuestro Código no exige que el abandono 
sea hecho al dueño del predio dominante; de donde resulta 
que el propietario del fundo sirviente, para exonerarse de los 
gastos, no está obligado á ceder al otro propietario la parte 
en que han de ejecutarse las obras, sino solamente á abando- 
narla; pero es indiscutible que este abandono está establecido 
en beneficio del propietario del fundo dominante, de modo que 
dicho propietario tiene la facultad de apropiarse la parte aban- 
donada como pago de la obligación contraída por el dueño del 
predio sirviente. Siendo esto así, no se concibe que la ley 
pueda admitir que la parte abandonada pase á ser propiedad 
del Estado. Sería distinta la solución si el dueño del predio 
dominante no aceptara la propiedad que abandonara su vecino, 
ó renunciara después de haberla aceptado, ejerciendo así un 
derecho, puesto que nadie puede ser propietario contra su vo- 
luntad; entonces la parte del predio de la que no quisieran 
ser dueños, ni el propietario del fundo sirviente, ni el propie- 
tario del fundo dominante, pasaría á ser propiedad del Fisco, 
conforme al artículo 435. 

444. —El abandono de que se trata, lo mismo que la re- 
nuncia de la medianería, es condicional en el sentido de que, 
para que produzca efecto, deben hacerse 6 conservarse las 
obras á que se refiere nuestro artículo. Sólo con este fin es 
que el propietario del fundo dominante puede exigir que el 


7 (1) BAUDRY-LACANTINERIE Des biens, núm. 1131. 

(2) Véase la explicación del artículo 435, en el tomo II de nues- 
tros comentarios. 

(3) BoIssoNaADe, I, pág. 630, núm. 475, artículo 305. 
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otro abandone la parte del predio en que ellas han de ejecu- 
tarse; de modo que si, después del abandono, las obras no se 
construyeran ó repararan, el propietario del fundo sirviente po- 
dría recuperar lo que hubiera abandonado. 

445.— El abandono ¿extingue la servidumbre? Si la parte 
en que han de hacerse 6 conservarse las obras, 6 sea la que 
se abandona, es la única que soporta la servidumbre, y si el 
dueño del predio dominante adquiere la propiedad de) dicha 
parte, la servidumbre se extinguirá por consolidación 6 confu- 
sión (art. 618, núm. 1.°). 

446.— Nos hemos ocupado, en uno de los párrafos anterio- 
res, de la forma en que debe hacerse el abandono; pero ¿qué 
decidir respecto á la forma en que él ha de aceptarse? Cuando 
las partes obran de acuerdo, es decir, cuando el dueño del 
predio sirviente quiere hacer abandono, y el del predio domi- 
nante aceptarlo, el contrato que celebran es una paga por en- 
trega de bienes (art. 1464); si no hay consentimiento simultá- 
neo, es decir, si después de efectuado el abandono por acto 
unilateral, el dueño del predio dominante quiere aceptarlo, ¿en 
qué forma deberá manifestar su voluntad? Dudas análogas £ 
las que indicamos al tratar del modo de hacerse el abandono, 
se presentan aquí. Cuando el abandono ha sido formal, paré- 
cenos que aún la aceptación tácita del mismo, ó sea el simple 
hecho de apoderarse del terreno abandonado, basta para ad- 
quirir la propiedad, porque es esto lo que abandona el dueño 
del fundo sirviente en pago de la obligación de hacer ó con- 
servar las obras, y porque la ley, al autorizar este pago, no exige 
que la aceptación sea expresa. 

447. —No prevé nuestro artículo el caso en que las obras 
que han de hacerse ó repararse por el dueño del fundo sir- 
viente se encuentren en el fundo dominante; entonces es claro 
que el abandono que autoriza nuestra ley no se concibe, En 
otros Códigos, como el Francés, no puede hacerse esta distin- 
ción, porque ellos no establecen que lo que deba abandonarse 
sea la parte en que hayan de construirse 6 conservarse las 
obras, sino el fundo sirviente 6 la parte del mismo que so- 
porta la servidumbre, Supongamos que el dueño del predio 
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gravado se obliga á conservar un acueducto, no solamente en 
la parte que atraviesa por su predio, sino también en la parte 
situada en la heredad dominante, y que es esta parte la que 
necesita reparaciones. No podría decirse que tal convenio es 
ilícito porque transforma una carga real en una obligación per- 
sonal. En efecto, desde que la renuncia del derecho de aban- 
dono permitido en este artículo, es válida, debe serlo también, 
por las mismas razones ya indicadas, la estipulación á que nos 
referimos. Resulta así que, en el caso supuesto, el abandono 
autorizado por nuestro artículo, es tan imposible como cuando, 
pudiendo hacerse, se ha renunciado expresamente, y que, en 
consecuencia, el dueño del fundo dominante puede obligar al 
del predio sirviente á la reparación del acueducto. 

Pero si en dicho caso, la disposición que comentamos no es 
aplicable, desde que no puede renunciarse lo ajeno, y supone- 
mos que las obras que hay que reparar existen en el predio 
dominante, el dueño del sirviente ¿se exonerará de tal obli- 
gación abandonando su fundo, si todo 6l está sujeto al grava- 
men, ó la parte gravada, en caso de que la servidumbre no 
afecte la totalidad del predio? Algunos entienden que se trata 
de una carga real, exigible al dueño referido, en su calidad de 
propietario de la heredad ó de la parte de ella sometida á la 
servidumbre; de modo que, abandonando la heredad ó la parte 
gravada, según sea la extensión de la servidumbre, dicho pro- 
pietario se desprende de la calidad que es causa de su obligación; 
mientras que otros opinan que ésta es de naturaleza personal, 
y, Por consiguiente, no susceptible de extinguirse por el men- 
cionado abandono, 


F ARTÍCULO 615 


El dueño del predio dominante debe usar de la servi- 
dumbre con moderación, conformándose á la naturaleza de 
su título, y sólo para las necesidades de su predio. No puede 
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hacer ni en el predio sirviente, ni en el dominante, altera- 
ciónes que agraven la condición del primero. 


C. Francés, 702—C, Italiano, 646 — Acevedo, 587 — C, Argentino, 3025 
—C. Español, 543— Boissonade, 303 —C, de Méjico, 1148 —C. Alemán, 
1020 —C. de Colombia, 890 y 891 — C, de Vaud, 492. 


448. — Con el objeto de conciliar los derechos de los pro- 
pietarios de los fundos dominante y sirviente, la ley establece 
que el dueño del predio dominante debe usar de la servidum- 
bre con moderación, conformándose á la naturaleza de su tí- 
tulo, y sólo para las necesidades de su predio. Sin embargo, 
de acuerdo con el artículo 525, la servidumbre es un grava- 
men impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de 
distinto dueño, de donde resulta que la servidumbre, según su 
naturaleza, puede usarse, no sólo para la necesidad, sino tam- 
bién para la utilidad de un predio. Es preciso ir más lejos y 
admitir que la servidumbre puede usarse para el simple agrado 
de un fundo, cuando ella ha sido establecida voluptatis causa. 
Esto resulta del artfculo 613, en cuanto dispone que la exten- 
sión de las servidumbres voluntarias se determina por el título 
ó la prescripción. Véase, además, el comentario del artículo 525, 

449. — El dueño del predio dominante no puede hacer ni 
en éste, ni en el sirviente, alteraciones que agraven la condi- 
ción del primero. Esta disposición prohibitiva no es más que 
una consecuencia de lo que establece antes el mismo artículo, 
ó sea, de que la servidumbre debe usarse conforme á la natu- 
raleza de su título constitutivo; pero es evidente que si la ser- 
vidumbre se hubiera agravado y poseído así durante treinta 
años, el dueño del fundo dominante habría adquirido por pres- 
cripción el derecho de continuar ejerciéndola agravada ó am- 
pliada. La cuestión de cuándo habrá agravación de la servi- 
dumbre, es de hecho, y debe, pues, ser resuelta según las di- 
vergas circunstancias que concurran en cada caso ( 1), 


(1) Véase: BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núms. 1133 y si- 
guientes. 
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ARTÍCULO 616 


El duefio del predio sirviente tampoco puede alterar, dis- 
minuir, ni hacer menos cómoda para el predio dominante 
la servidumbre con que está gravado el suyo. 

Sin embargo, si por el transcurso del tiempo llegare á 
serle más oneroso el modo primitivo de la servidumbre, po- 
drá proponer que se varíe á su costa; y si las variaciones 
no perjudican al predio dominante, deberán ser aceptadas. 


C. Francés, 101—G. Goyena, 544 —C. Chileno, 830 —C, Italiano, 645 
—C. Argentino, 3036, 3037 y 3041 —C. Español, 545 — Acevedo, 589 — 
C. del Ecuador, 817—C. de Méjico, 1150 á 1156 —Boissonade, 303 — 
C. Alemán, 1023—C. de Colombia, 887 y 889 —C. de Honduras, 561 
—C. de Vaud, 491 —C. Portugués, 2278. 


450. — Así como el dueño del predio dominante no puede 
hacer alteraciones que agraven la condición del fundo sirviente, 
el dueño de éste tampoco puede alterar, disminuir, ni hacer 
menos cómoda para el predio dominante la servidumbre con 
que está gravado el suyo. En consecuencia, el dueño del pre- 
dio sirviente no podría, por ejemplo, sembrar 6 levantar cons- 
trucciones en el terreno destinado £ una servidumbre de paso 
(art. 549), y si lo hiciera, el propietario del fundo dominante 
podría ejercer la acción de denuncia de obra nueva (art. 648) 
ó la acción confesoria de que trataremos más adelante. Se ad- 
mite, sin embargo, que el dueño del predio sirviente puede 


hacer construcciones en el espacio destinado á la servidum- 


bre de tránsito, siempre que ellas no menoscaben el goce del 
propietario del fundo dominante, así como cerrar con llave la 
puerta de paso, con tal que remita al que ejerce la servidum- 


bre una llave para su uso (1), Lo que quiere la ley, es que 


(J) BAuDRY-LACANTINEBIE, Des biens, núm. 1142, 
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estos actos no embaracen el goce de la servidumbre, pues sólo 
entonces es que procede la denuncia de obra nueva (art. 648). 

Se admite también que, siempre que no se altere, dismi- 
nuya, ni haga menos cómoda la servidumbre para el predio 
dominante, el dueño del fundo sirviente puede obtener de éste 
los mismos servicios que obtiene el dominante. Así, por ejem- 
plo, el propietario de una heredad gravada con servidumbre 
de paso, puede transitar por la parte destinada al ejercicio de 
dicha servidumbre, siempre que, lo repetimos, no menoscabe el 
goce del dueño del fundo dominante, 6 que el título constitu- 
tivo no lo haya prohibido (art. 613) (2), 

451.—Dice la ley que el dueño del predio sirviente no 
puede alterar la servidumbre; pero es preciso no confundir la 
alteración de la servidumbre con la alteración del predio gra- 
vado. Por ejemplo, el propietario de una heredad sujeta á la 
servidumbre de vista, puede sembrar un terreno inculto ó, al 
contrario, convertir un terreno sembrado en inculto, porque 
estas transformaciones no alteran la servidumbre, y por con- 
siguiente, no causan ningún perjuicio al dueño del fundo do- 
minante; mas si en el terreno gravado se plantaran árboles 
que impidieran el libre goce de la servidumbre de vista, ya 
no habría sólo alteración del predio, sino también de la servi- 
dumbre, y el que gozara de ésta podría, pues, impedir la refe- 
rida plantación (2), 

452.— «Sin embargo, si por el transcurso del tiempo llegare 
á serle más oneroso el modo primitivo de la servidumbre, podrá 
proponer que se varíe á su costa; y si las variaciones no per- 
judican al predio dominante, deberán ser aceptadas.» En prin- 
cipio, los contratos no pueden ser modificados por la voluntad 
de una sola de las partes (arts. 1265 y 1268). ¿Cómo se ex- 
plica entonces que la ley, en el artículo que comentamos, per- 
mita que el dueño del predio sirviente pueda exigir que se 
varíe el modo primitivo de ejercer la servidumbre, modo que 
puede haber sido establecido por contrato? Se dice que si el 


(1) Baupry-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1149, 
(2) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 1143, 
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dueño del predio sirviente no tuviera esta facultad, podría verse 
privado de cultivar un terreno ó edificarlo, lo que sería con- 
trario al interés general, Hay autores que, considerando que 
el interés público es difícil de precisar, no aceptan este mo- 
tivo, y justifican el artículo que examinamos, diciendo que la 
oposición del propietario del fundo dominante á que se variara 
el modo de ejercer la servidumbre, cuando la variación no le 
causara perjuicio, sería injustificada y demostraría propósito 
ilícito de dañar al vecino, 6 mala fe, y la ley no puede favo- 
recer esto (1), Goyena, explicando un artículo análogo de su 
proyecto, expresa lo siguiente: «puedo hacer todo lo que hecho 
me aprovecha y no daña á otro: debo hacer todo lo que, sin 
daño mío, aprovecha á otro; y en las servidumbres se debe 
aspirar siempre á conciliar la mayor ventaja del predio domi- 
nante con la menor incomodidad del sirviente (2).» Preferimos 
el primer motivo; los últimos darían base para sostener que 
el legislador no ha sido lógico al no extender el principio que 
en ellos se invoca, á todos los contratos. De cualquier modo, 
la razón en que se funda este artículo impide que el dueño 
del predio sirviente renuncie la facultad que dicho artículo le 
confiere, y que se prescriba tal derecho, como así lo reconocen 
todos los autores (3), 

453.— El inciso que examinamos dice que si por el trans- 
curso del tiempo llegare á serle más oneroso, al dueño del 
predio sirviente, el modo primitivo de la servidumbre, podrá 
proponer que se varíe á su costa. No es necesario que haya 
transcurrido mucho tiempo para que pueda ejercerse el derecho 
de que se trata. La ley, en efecto, al hablar del transcurso del 
tiempo, se refiere al caso general; pero es evidente que no tiene 
el propósito de imponer una condición imprescindible para que 
el dueño del fundo sirviente pueda pedir la variación de la 
servidumbre. Asf, por ejemplo, si en seguida de constituída 


(1) Laurent, VIII, núm. 275; BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 1145, 

(2) GOYENA, art. 544. 

(3) Laurenr, VIII, núm. 275; BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 1145. 
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una servidumbre de paso, el propietario del predio sirviente 
adquiere un terreno vecino que da salida más cómoda y más 
rápida al predio dominante, puede pedir dicho propietario que 
se traslade la servidumbre á este terreno, y desde que la va- 
riación no perjudique al dueño del fundo dominante, deberá 
ser aceptada. Como se ve, la variación de la servidumbre 
puede constituir una excepción al principio de que las servi- 
dumbres son inseparables del predio á que activa 6 pasiva- 
mente pertenecen (art. 528). 


ARTÍCULO 617 


Si al establecerse una servidumbre de tránsito, no se hu- 
biese pactado el ancho que deba tener la senda, carrera ó 
camino, se entenderá que la primera debe tener un metro, 
cuatro metros la segunda y ocho el tercero. 

En la parte en que la senda, carrera ó camino haga re- 
codo, los espacios serán dobles respectivamente. 


Acevedo, 608—C. de Méjico, 1097 — Boissonade, 301. 


454.— «Las leyes romanas -— dice Goyena — conocían en 
esta materia tres especies de servidumbres: ¿ter, actus, vía, y 
marcaban la anchura de cada una: copiólas en todo la ley 3, 
título 31, Partida 3, con los nombres de senda, carrera, 
vía (> 

Este artículo, cuyo origen se encuentra en el Proyecto de 
Acevédo, rige solamente tratándose de servidumbres volunta- 
rias, pues en cuanto á las legales, debe aplicarse el artículo 
558, que dice que «la anchura de la servidumbre de paso 
será la que baste á las necesidades del predio dominante.» 
No hay razón, á nuestro juicio, para que el legislador haya 


(1) GOYENA, art. 508. 
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seguido reglas distintas respecto de una misma servidumbre; 
el hecho de que ella se constituya por la ley 6 voluntaria- 
Sy mente, no es motivo para que la anchura del paso no se de- 
termine de un modo uniforme (1), El artículo 558 ya citado, 
es mejor que el presente, puesto que es el que se armoniza 
x con el 615, en cuanto dispone que el dueño del predio domi- 
nante debe usar de la servidumbre para las necesidades. de su 
predio. Por lo demás, el testador 6 las partes, al decir que 
E establecen una senda, carrera 6 camino, generalmente ignorarán 
E. el distinto significado legal de cada una de esas palabras, de 
modo que la disposición legal que comentamos será casi siem- 
pre una interpretación arbitraria de la voluntad del que ha 
a constituído la servidumbre (2), 


SECCIÓN IV 


CÓMO SE EXTINGUEN LAS SERVIDUMBRES 


455.— Algunos Códigos, como el Francés y el Italiano, no 
incluyen en esta Sección más que los modos especiales de ex- 
tinguirse las servidumbres (confusión, no uso voluntario y no 
i uso forzado: art. 618, núms. 1.°, 5.2 y 6.°), dejando los de ca- 
i rácter común á estos derechos y á otros análogos (renuncia, 
s] resolución del derecho y cumplimiento de la condición 6 del 
d plazo: art. 618, núms. 2.0, 3,9 y 4°), sometidos á los princi- 
D pios generales. Nuestro Código, por el contrario, trata en esta 
5 parte de todos los modos especiales y comunes de extinguirse 
las servidumbres, omitiendo, sin embargo, la expropiación por 
causa de utilidad pública, modo que figura en el Proyecto de 
Boissonade (3) Se enseña que en el sistema que sigue nues- E 
g tro Código, el legislador tiene que incurrir en repeticiones 
: inútiles (4), 


(1) GOYENA, art. 508. 

(2) Véase BorssoNane, I, pág. 622, núms. 468 y 469, art. 301. 

E (3) BaubrY-LACANTINERIE (Des biens, núm. 1173) se ocupa de 

ella también por separado, No obstante, la expropiación puede consi- 

derarse como un caso de imposibilidad del uso (art. 618, núm. 6.9), 
(4) Borsari, II, pág. 983, arts. 662 y 663, $ 1366. 


y 2, 
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456.— Borsari cree que debe distinguirse entre la cesáción 
y la extinción de las servidumbres: la servidumbre que cesa 
puede revivir, mientras que la servidumbre que se extingue, 
termina definitivamente (1), Esta diferencia en el sentido gra- 
matical de las palabras de que se trata, no ha sido incorpo- 
rada á la ley; en efecto, según el artículo 618, las servidum- 
bres se extinguen en casos en que más propiamente debería 
decirse que cesan. 


ARTÍCULO GIS 


Las servidumbres ge extinguen: 

1° Por la consolidación ó confusión, reuniéndose en una 
misma persona la propiedad de los predios sirviente y do- 
minante. 

Así, cuando el dueño de uno de los predios compra el 
dtro, perece la servidumbre; y si por una: nueva venta se 
separan, no revive, salvo lo dispuesto en el artículo 610; 

2.” Por la remisión ó renuncia del dueño del predio do- 
minante; 

3.” Por la resolución del derecho del que ha constituído 
la servidumbre; 

4° Por la llegada del día ó de la condición, si se ha 
constituído de uno de estos modos; 

5.2 Por el no uso durante diez años. 

En las servidumbres discontinuas corre el tiempo desde 
que han dejado de usarse; en las continuas, desde que se 
haya ejecutado un acto contrario á la servidumbre; 

6.” Por venir los predios á tal estado, que no pueda 
usarse de la servidumbre; pero ésta revivirá, si en lo suce- 


(1) Borsart, II, pág. 984, arts. 662 y "663, S 1366, 


` 
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sivo el estado de los predios permitiera usar de ella, á no 
ser que, después de establecida la posibilidad del uso, ha- 
yan transcurrido los diez años prescritos por el inciso an- 
terior. 


C. Francés, 703 á 707—G. Goyena, 545—C. Chileno, 885 y 887 — 
C. Italiano, 662 á 667— Acevedo, 613 y 615—C. Español, 546—C. Ar- 
gentino, 3045 á 3060—-C. del Ecuadó,, 876 y 878—C. de Méjico, 1157 
á 1165— Boissonade, 307 á 314—C. Alemán, 1028—C. de Colombia, 
942 á 944—C. de Honduras, 562 —C. de Vaud, 493 á 497—C, Por- 
tugués, 2279 y 2280. 


457. — «Las servidumbres se extinguen: 

«1. Por la consolidación ó confusión, reuniéndose en una 
misma persona la propiedad de los predios sirviente y domi- 
nante.» Lo que dispone aquí la ley está de acuerdo con el 
artículo 525, que exige, para que haya servidumbre, que los 
predios dominante y sirviente sean de distinto dueño. Cuando 
el dueño del predio dominante adquiere la propiedad del sir- 
viente, 6 viceversa, no puede haber servidumbre, porque na- 
die la tiene sobre cosa propia; el servicio entre los fundos pò- 
drá continuar, no á título de servidumbre, sino como ejercicio 
del derecho de propiedad. Se pregunta si la confusión extin- 
gue propiamente la servidumbre. Hay autores que enseñan que 
no la extingue en realidad, sino que la hace imposible, El ar- 
tículo 610 dice que la servidumbre continúa, lo que daría 
base para suponer que no se ha extinguido; mientras que el 
número que comentamos, no sólo dice que la servidumbre pe- 
rece, sino que agrega que en el caso del citado artículo 610, 
revive. De cualquier modo, sea que se considere que la con- 
fusión extingue 6 no propiamente la servidumbre, no hay duda 
de que ésta cesa por confusión; después veremos si se resta- 
blece fuera del caso del artículo 610. 

458. — ¿Qué decidir cuando el dueño del predio dominante 
no adquiere más que una fracción del sirviente? Es preciso 
distinguir según que la servidumbre grave todo este predio ó 
sólo la parte adquirida. Si recae sobre la totalidad del predio, 
como sucede generalmente en la servidumbre de vista ó en la 
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de no edificar, es claro que la adquisición parcial del fundo 
sirviente, no extinguirá la servidumbre; pero si la fracción ad- 
quirida es precisamente la única que soporta el gravamen, como 
puede suceder en la servidumbre de paso, la adquisición de 
esta fracción extinguirá la servidumbre (1), 

459. — «Así, cuando el dueño de uno de los predios com- 
pra el otro, perece la servidumbre; y si por una nueva venta 
se separan, no revive, salvo lo dispuesto en el artículo 610.» 
El principio general, pues, es que la servidumbre extinguida 
por confusión no revive cuando los predios vuelven á sepa- 
rarse: sólo revive ó se restablece cuando hay destino del pa- 
dre de familia, que es el caso de que trata el artículo 610, £ 
cuyo comentario nos remitimos (2), 

Sin embargo, cuando la separación de los fundos se verifica 
por anulación, rescisión ó revocación del tacto que los confun- 
dió, la servidumbre revive, porque el acto anulado, rescindido 
ó revocado restablece las cosas en el estado anterior, como, 
si el acto no se hubiera producido (arts, 1539 y 1522) (3), La 
confusión, para que extinga la servidumbre, debe, pues, ser per- 
fecta é irrevocable (4, 

460.— <2. Por la remisión 6 renuncia del dueño del pre- 
dio dominante.» En principio, pueden renunciarse los derechos 
privados, á menos que la ley disponga otra cosa. Se pregunta 
si la renuncia debe ser expresa. Chacón sostiene que sí, di- 
ciendo que ella es un acto de voluntad que debe manifestarse 
de un modo fehaciente para que importe el abandono de un 
derecho (5); y Uribe, apoyando esta doctrina, agrega que «la 
ley no establece ninguna presunción para deducir la renuncia 
tácita, y que siendo aquél un derecho real importante y casi 
siempre valioso, actos de mera tolerancia no deben hacerlo per- i 
der. Además, ¿qué hechos autorizarían una presunción de aque- i 


da d o 


(1) Laurent, VILI, núm. 300, parece establecer lo contrario. 
(2) Puede verse en contra deya opinión que allí sostenemos, la de 
Chacón, Il, pág. 534. 
(3) Laurenr, VIII, núm, 301; GOYENA, artículo 545, 
(4) URIBE, núm. 130. 
(5) Cuacón, II, pág. 535. 
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lla naturaleza? ¿Por cuánto tiempo deben durar? Cualquiera 
cosa que para resolver estas cuestiones se declarase, sería evi- 
dentemente arbitraria (1),» Pero según otros autores, no hay 
motivo que justifique esa excepción al principio general de 
que la renuncia 6 remisión puede ser expresa ó tácita. Para 
que la renuncia debiera ser expresa, sería preciso que la ley 
así lo hubiera establecido, y la ley no exige ninguna forma 
para el acto á que nos referimos: la renuncia tácita vale con 
tal de que implique necesariamente la intención de hacer aban- 
dono del derecho, puesto que ella no se presume. El artículo 
3047 del Código Argentino admite la renuncia tácita. Tal es 
la opinión general (2), 

461. —Es preciso no confundir la renuncia tácita con el 
no uso; la servidumbre se extingue por la renuncia desde que 
ésta se verifica, mientras que para extinguirse por el no uso 
se requiere que la servidumbre haya dejado de usarse durante 
diez años (véase el núm. 5." de este artículo). ¿Cómo distin- 
guir la renuncia tácita del no uso? Según que la participación 
del dueño del fundo dominante sea activa ó pasiva. Supongamos 
que este propietario contribuye directamente á la construcción 
de obras que hacen imposible el ejercicio de la servidumbre: 
en este caso habrá renuncia tácita; supongamos que dicho 
propietario deja construir esas obras sin oponerse: entonces 
habrá no uso, y la servidumbre no se extinguirá sino á los 
diez años (3), a 

462.— La renuncia debe ser hecha por el dueño de la he- 


(1) URIBE, núm. 131. 

(2) Laurent, VIII, núm. 336; BAUDRY - LACANTINERIE, Des 
biens, núm. 1173; AuBry y Rau, III, $ 255, pág. 111. Según Man- 
RESA, la renuncia, en principio, debe hacerse expresamente, sin per- 
juicio de que los tribunales aprecien en circunstancias excepcionales 
la existencia de una renuncia evidente deducida de actos que induda- 
blemente la revelen: 1V, pág. 612. 

En el comentario del artículo 512 (tomo II, núm. 388) hemos dicho 
que la renuncia del usufructo debe ser expresa, Véase, sin embargo, 
lo que enseña BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 763. 

(3) Laurest, VIII, núm. 338, y los demás autores citados en la 
nota precedente, 
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redad dominante, porque él es también el dueño de la servidum- 
bre y porque la renuncia es un acto de disposición. Aunque 
la ley no hable aquí de dueño actual, términos que emplea 
en el artículo 609, es claro que sólo el propietario actual 
puede hacer la renuncia de que,se trata: no se concibe que 
el dueño anterior renuncie lo que ya no tiene (1), Si la re- 
nuncia hubiera sido otorgada por instrumento privado, sin fe- 
cha cierta, no valdría contra los terceros adquirentes del fundo 
dominante. Éste es uno de los casos en que no puede haber 
duda de que rige el artículo 1561. 

Según el artículo 604, «no concediéndose la servidumbre á 
la persona, sino al fundo, pueden adquirirla los poseedores de 
éste, sean de buena ó mala fe.» Se pregunta si el poseedor 
puede renunciar la servidumbre que él mismo ha adquirido. 
No podría sostenerse que desde que el poseedor tiene capa- 
cidad para adquirir servidumbre á favor del fundo que posee, 
tiene por esto mismo capacidad para renunciarla. El mismo 
artículo 604 dice que la servidumbre no se concede á la per- 
sona, sino al fundo; de modo que quien la adquiere, no es 
precisamente el poseedor, sino la heredad que éste tiene en su 
poder. Una cosa es la facultad de representar al fundo para 
beneficiarlo con la adquisición de una servidumbre, y otra muy 
distinta es la capacidad para perjudicarlo con la renuncia de 
ese derecho. El poseedor no es, ni dueño del fundo, ni dueño 
de la servidumbre, y como no puede renunciarse lo ajeno, claro 
es que el poseedor no puede válidamente remitir la servidum- 
bre que él mismo ha adquirido, porque, como queda dicho, 
este derecho pertenece á la heredad dominante 6 al dueño de 
ella. En cuanto á las servidumbres establecidas antes por el 
propietario, menos aún pueden ser remitidas por el poseedor. 

Cuando el predio dominante se fracciona en dos ó más lo- 
tes, y todos ellos gozan de la misma servidumbre, es necesario, 
para que ésta se extinga por renuncia, que concurran á ella 


(1) Al decir dueño actual, o al que tiene la calidad de 
propietario del fundo dominante en el momento de la renuncia. Véase 
el comentario al artículo 609. 
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los dueños de todas las fracciones, conforme al principio de 
la indivisibilidad establecido en el artículo 529. Véase, no 
obstante, el comentario respectivo. 

El artículo 544 impone la servidumbre de acueducto á fa- 
vor, no sólo del dueño de ¿Una heredad, sino también del pro- 
pietario de un establecimiento industrial. En este último caso, 
es evidente que la renuncia de la servidumbre debe hacerse 
por este propietario, porque es á él á quien pertenece el de- 
recho de que se trata. 

En fin, conforme al artículo 511, «cuandg á la cosa usu- 
fructuada se debe alguna servidumbre, no puede remitirla el 
propietario, á no ser con consentimiento expreso del usufruc- 
tuario. » 

463.— La renuncia de la servidumbre no puede perjudicar 
los derechos del dueño del predio sirviente. Supongamos que 
se establece por contrato una servidumbre de paso por diez 
años, durante los cuales el dueño del fundo dominante pagará 
una remuneración al otro propietario. Es claro que el dueño 
del predio dominante, al remitir la servidumbre, no puede re- 
nunciar más que lo suyo, sin que tal renuncia importe dejar 
sin efecto el derecho del propietario del fundo sirviente de 
percibir, durante los diez años de plazo, la suma estipulada. 
La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden de- 
jarse al arbitrio de uno de los contrayentes (art, 1227). Pero 
tratándose de servidumbre legal, no es aplicable lo expuesto, 
sino lo que determina el artículo 561, á cuyo comentario nos 
remitimos, 

464. — «3° Por la resolución del derecho del que ha cons- 
tituído la servidumbre.» Esto concuerda con el artículo 599: 
los que sólo tienen dominio resoluble, como el que ha com- 
prado con pacto de retroventa (art. 1722), pueden otorgar ser- 
vidumbre, pero queda sin efecto desde que se resuelve el de- 
recho del constituyente, porque nadie puede conceder á otro 
más de lo que tiene, y resoluto jure dantis resolvitur jus ac- 
cipientes. 

La ley supone, pues, en este inciso, que lo que se resuelve 
es el derecho del que ha constituído la servidumbre, 6 sea el 
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derecho dėl dueño del predio sirviente. Si lo que se resuelve 
es el derecho del dueño del predio dominante, esto es, el de- 
Techo del dueño del predio á cuyo favor se ha establecido la 
servidumbre, entonces ésta no se extingue, porque la servidum- 
bre aprovecha al fundo, y no al propietario del mismo (1), 

465.—<4. Por la llegada del día 6 de la condición, si 
se ha constituído de uno de estos modos.» En el derecho mo- 
derno, las servidumbres no son esencialmente perpetuas, como 
lo eran en el derecho romano, y no lo son porque no hay nin- 
gún principio de orden público que se oponga á que ellas pue- 
dan constituirse bajo condición ó á plazo. La condición es el 
suceso futuro é incierto del cual se hace depender la fuerza 
jurídica de una obligación; la condición se llama resolutoria, 
cuando por su cumplimiento se extingue un derecho. Hay plazo 
y no condición siempre que el hecho fuese necesario, aunque 
sea incierto el día de su realización, y. se entenderá haber con- 
dición y no plazo, cuando el hecho pudiere ó no realizarse 
(arts. 1381, 1401 y 1409). Supongamos que se constituye una 
servidumbre de paso hasta que el dueño del predio enclavado 
adquiera un terreno vecino que le dé salida á un camino pú- 
blico; el día en que el referido propietario adquiera ese te- 
rreno, la servidumbre se extinguirá por haberse cumplido la 
condición. Chacón se equivoca al enseñar que en este ejemplo 
hay servidumbre á plazo (2) Supongamos ahora que se con- 
cede una servidumbre por el término de diez años: al cum- 
plirse este plazo, la servidumbre se extinguirá por haber lle- 
gado el día señalado para su terminación. Habría también ser- 
vidumbre á plazo, si ella se constituyera para que durara lo 
que la vida del dueño del fundo dominante, porque la muerte 
de una persona es un hecho necesario, aunque sea incierto el 
día de su realización (3), 

La condición resolutoria, á que se refiere este número, no 


(1) URIBE, núm. 127; BAuprY -LACANTINERIE, Des biens, núm. 
1173, nota 2. 

(2) ChHacón, Il, pág. 532. 

(3) Laurenr, VIII, núm. 333. 
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debe confundirse con la cofMdición de la misma clase de que 
trata el inciso anterior. El núm. 3.2 supone que se resuelve 
el derecho del que ha constituído la servidumbre, y, por con- 
siguiente, el del que la ha adquirido; mientras que en el nú- 
mero 4. no se resuelve el derecho de propiedad del dueño 
del fundo sirviente, sino solamente la servidumbre, 6 sea el 
derecho de ejercerla que correspondía al dueño del fundo do- 
minante. 

466.— «5. Por el no uso durante diez años.» El simple 
no uso, no extingue la propiedad, pero extingue el usufructo, 
las servidumbres y otros derechos reales (1). En cuanto á las 
servidumbres, puesto que ellas son desmembraciones del do- 
minio establecidas para la utilidad ó necesidad de un predio, 
y no en beneficio de una persona, el transcurso de diez años 
sin usarlas, demuestra que son innecesarias 6 inútiles, y no 
hay entonces razón ninguna para que subsistan (2), 

Nuestro Código no exige más que diez años de no uso, á 
diferencia de otros, como el Francés y el Italiano, que estable- 
cen que el no uso debe durar treinta años; plazo excesiva- 
mente prolongado para mantener un gravamen inútil. El nú- 
mero que comentamos constituye, pues, una excepción al ar- 
tículo 1189, que dice que toda acción real se prescribe por 
treinta años. 

El no uso, no debe confundirse con la renuncia tácita, según 
lo que hemos expuesto en el núm. 2.2 de este artículo. 

467. — «En las servidumbres discontinuas corre el tiempo 
desde que han dejado de usarse; en las continuas, desde que 
se haya ejecutado un acto contrario á la servidumbre.» El no 
uso extingue, pues, toda clase de servidumbres, porque respecto 
de todas ellas, la inacción del dueño del fundo dominante 
tiene el mismo valor. Sucede lo contrario cuando se trata de 
la prescripción adquisitiva: sólo se admite para establecer las 
servidumbres continuas y aparentes á la vez (art, 608); porque, 
como hemos dicho en el comentario respectivo, la posesión 6 


(1) Véase el comentario del art. 512 en nuestro tomo II, núm. 382, 
(2) Laurent, VII, núm. 304; Ricor, IL, núm. 489.4 
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el uso de las servidumbres discontinuas ó no aparentes, es 
equívoca, y la inacción del propietario sobre cuyo predio se 
ejercen, puede ser un acto de mera tolerancia (1), 

Pero, aun cuando todas las servidumbres pueden extinguirse 
por el no uso, el punto de partida de los diez años es dis- 
tinto, según que la servidumbre sea continua ó discontinua. 
En éstas, corre el tiempo desde que han dejado de usarse, y 
en las continuas desde que se haya ejecutado un acto con- 
trario á la servidumbre. La rázón de esta diferencia está en 
la naturaleza misma de esas servidumbres. Las continuas son 
aquellas cuyo uso es 6 puede ser incesante sin necesidad de 
un hecho actual del hombre, como las servidumbres de luces 
y Otras de la misma especie (art, 526). No siendo, pues, ne- 
cesario un hecho actual del hombre para que el uso de estas 
servidumbres sea ó pueda ser incesante, el no haber usado 
realmente de la servidumbre nada importa, desde que que- 
dan los predios en estado de poder hacer uso de ella. Por 
esto es que la ley exige, en tal caso, que se haya ejecutado 
un acto contrario á la servidumbre, y es desde la ejecución 
de este acto que comenzará la prescripción extintiva de diez 
años; así, por ejemplo, si se trata de una servidumbre de vista, 
el no uso empezará desde que la ventana 6 balcón sea cerrada 
6 tapiada de modo que no pueda abrirse; si la servidumbre 
es de no edificar, los diez años se contarán desde el día que 
se edifique en el fundo sirviente. Respecto á las servidumbres 
discontinuas, como ellas se ejercen á intervalos más ó menos 
largos de tiempo y suponen un hecho actual del hombre (ar- 
tículo 526), es claro que debe correr el tiempo desde que han 
dejado de usarse; así, pues, en la servidumbre de paso, los diez 
años comienzan desde que ha dejado de transitarse por el pre- 
dio sirviente. 3 

El acto contrario á la servidumbre debe ser un acto ma- 
terial, que haga imposible el ejercicio de ella; en consecuencia, 


(1) Ricon HL núm. 489; Laurent, VIII, núm. 306. 
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una demanda ó una protesta del dueño del predio sirviente, 
no daría principio á la prescripción (1), 

Hay quien sostiene que, por ejemplo, cuando el dueño del 
predio dominante no abre una ventana á que le da derecho 
el título constitutivo de una servidumbre de luz, ejecuta un 
acto contrario á la servidumbre; acto que debe, pues, ser el 
punto de partida del no uso (2). Creemos que esto es con- 
fundir la omisión del ejercicio de un derecho, con la comisión 
de un acto contrario al migmo.' En el ejemplo de que ge trata, 
no hay acto conforme á la servidumbre, pero tampoco hay 
acto que la contraríe; en consecuencia, hay falta de acto, y la 
ley requiere la existencia de uno contrario á la servidumbre. 
De los efectos de esta omisión nos ocuparemos en el comen- 
tario de este mismo artículo. 

468. — Hemos visto que el punto de partida de los diez años 
de no uso, es distinto, según que la servidumbre sea continua 
ó discontinua: si es discontinua, corre el tiempo desde que 
ella ha dejado de usarse; si es continua, desde que se ha eje- 
cutado un acto contrario á la servidumbre. Así, una servi- 
dumbre de luz, que deja de usarse por diez años, pero sin 
que se haya ejecutado un acto que la contraríe, no se extin- 
gue por prescripción (3), Mas, ¿qué decidir respecto de las ser- 
vidumbres discontinuas? ¿qué efecto tiene el acto contrario á 
ellas? Supongamos que el dueño del predio sirviente inter- 
cepta el camino de la servidumbre de paso edificando en ese 
camino, y que transcurren diez años desde la construcción del 
edificio: ¿puede decirse que este acto, que tendría valor si se 
tratara de una servidumbre continua, nada significa en la de 
tránsito, por ser discontinua? Es evidente que no. La ley es- 
tablece que en las servidumbres discontinuas corre el tiempo 
desde que han dejado de usarse. Ahora bien, no hay prueba 
más decisiva de que la servidumbre no ha sido usada, que el 


a) LAURENT, VIII, núm. 308; BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 1159. 

(2) Manresa, IV, pág. 606. A 

(3) BaunrY-LACANTINERIE, Des biens, ls 1161. 
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hecho de haber edificado en el camino de tránsito: por lo 
menos desde que se interceptó el paso por ese acto material 
la servidumbre no ha sido ejercida; luego, 
entonces ha corrido la prescripción. Pero 
servidumbre de que se trata, 


, 
por lo menos desde 


es claro que en la 


el no uso puede ser anterior 4 
la ejecución del acto material, de modo que dicha servidum- 


bre puede haberse extinguido antes de transcurridos diez años 
desde que se construyó el edificio, y aun antes de haberse eje- 
cutado este acto material contrario á la servidumbre. 

Resumiendo: en las servidumbres discontinuas, la prescrip- 

ción puede correr y hasta haberse consumado antes de la eje- 
cución del acto contrario £ ellas ; pero dicho acto prueba que, 
por lo menos, desde su realización la servidumbre ha dejado 
de usarse, 

469.-—Se pregunta si el acto contrario á la servidumbre 
debe ser ejecutado por el dueño del predio sirviente. La ley 
no distingue; de modo que si el acto fuera hecho por el refe- 
rido dueño ó por un tercero, haría correr la prescripción, puesto 
que el no uso de la servidumbre existiría lo mismo tanto en 
uno como en otro caso; pero si el acto fuera ejecutado por el 
propietario del fundo dominante, parécenos que habría motivo 
para distinguir, desde que ese acto podría iniportar una renun- 
cia tácita de la servidumbre, y entonces ésta se extinguiría 
desde luego, sin necesidad de que transcurrieran los diez años, 
(Véase el comentario del núm. 2.2) U) 

Respecto á las servidambres discontinuas, se admite que el 
uso subsiste aun cuando la servidumbre se ejerza por un ter- 
cero, puesto que no debe confundirse la posesión necesaria 
para adquirir una servidumbre, con la que se requiere para 
conservarla, fuera de que la servidumbre está adherida al pre- 
dio y no á la persona del propietario (2), 

470.—El acto contrario á la servidumbre puede ser ejecu- 


(1) Laurenr, VIII, núm. 311, no admite esta distinción; BAUDRY- 
LACANTISERIE, Des biens, núm. 1158, tácitamente la rechaza. 
(2) DemoLomBE, IL, núm. 995; Laurent, VIII, núm. 309; CHA- 


cón, II, pág. 538; Mouron, I, núm. 1860; BAUDRY-LACANTINERIE, 
Des biens, núm. 1157. 
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tado tanto sobre la heredad sirviente como sobre la dominante; 
pero ¿debe reunir los caracteres generales de la posesión? La 
afirmativa, que es seguida por la mayoría de los autores, se 
justifica en razón de que si ese acto fuera oculto 6 de cual- 
quier otro modo precario, podría constituir una mera toleran- 
cia del dueño del predio dominante. Pero según otros autores, 
la ley no exige que dicho acto sea aparente. Si la servidum- 
bre no se ha ejercido durante diez años, nada importa que el 
acto contrario á ella sea 6 no público 6 visible, Supóngase 
que en todo ese tiempo ha estado obstruído un acueducto sub- 
terráneo: la servidumbre se habrá extinguido por el no uso; 
el dueño del fundo dominante no podría alegar que ha igno- 
rado que la servidumbre no se ejercía (2, 

471. — El Código no prevé expresamente el caso de que 
la servidumbre se ejerza á largos intervalos, por ejemplo, cada 
cinco ó diez años. Casi todos los autores sostienen que en- 
tonces el término debe correr desde el día en que ha debido 
ejercerse la servidumbre, y no desde la última vez en que se 
ha ejercido realmente; asf, por ejemplo, si se trata de una 
servidumbre que ha de usarse cada ocho años, y se ha dejado 
transcurrir un período sin ejercerla y dos años más, la servi- 
dumbre no se habrá extinguido. Para que se extinga, es pre- 
ciso que transcurran diez años desde el último período en que, 
debiendo ejercerse, no se usó de ella. Chacón, siguiendo esta 
doctrina, dice que convendría adoptar una disposición del de- 
recho romano que preveía el caso (2), La ley establece que en 
las servidumbres discontinuas corre el tiempo desde que han 
dejado de usarse; y en el caso en cuestión ¿cuándo ha dejado 
de usarse la servidumbre? ¿en el instante después de haberla 
ejercido, ó desde que transcurrió el período siguiente en que 
no se hizo uso de ella? Se trata de dos períodos que distan 
ocho años; en el período anterior, el propietario del fundo do- 
minante usó de la servidumbre, y en el tiempo transcurrido 
hasta el período siguiente, no puede decirse que ha dejado de 


(1) BaunrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1160, 
(2) CHacón, II, pág. 538, 
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usar de ella, puesto que, para dejar de usar, es preciso poder 
usar, y suponemos que la servidumbre sólo puede ejercerse 
cada ocho años. La primera vez que el referido propietario ha 
dejado de usarla, ha sido en el período siguiente; luego, es 
desde entonces que deben contarse los diez años de la pres- 
cripción (1), Creemos, pues, que tanto de la letra como del 
espíritu de la ley, se deduce esta interpretación, y que, en 
consecuencia, no sería necesario modificar la ley como lo pro- 
pone Chacón, ni valdría la pena el hacerlo, desde que el caso 
supuesto probablemente no existe más que en teoría (2), 
472. — ¿Qué resolver cuando la servidumbre no ha sido 
nunca usada? Al decir el Código que los diez años corren, en 
las servidumbres discontinuas, desde que han dejado de usarse, 
y en las continuas desde que se haya ejecutado un acto con- 
trario á la servidumbre, supone, tanto en uno como en otro 
caso, que la servidumbre ha empezado á ejercerse. La doc- 
trina francesa establece que la servidumbre que nunca ha sido 
ejercida, cesa, no precisamente por el no uso, sino por pres- 
cripción extintiva, de acuerdo con el art. 2262 del Código 
Francés (8), correspondiente al 1189 del nuestro. Entre la le- 
gislación francesa y la que nos rige hay, á este respecto, las 
siguientes diferencias: 1.2, en aquélla las servidumbres se ex- 
tinguen por el no uso durante treinta años, mientras que en 
la nuestra bastan diex años para el mismo efecto; 2.*, en aquella 
legislación el derecho real se adquiere por el simple contrato, 
mientras que entre nosotros se exige la tradición, conforme á 
los artículos 611, 680 y 743. De aquí se deduce que en Fran- 
cia, la servidumbre que nunca se ha ejercido, se extingue por 
el mismo lapso de tiempo que la que ha dejado de usarse, 6 
sea por treinta años, si bien el momento en que empieza la 
prescripción en uno y otro caso, es distinto: la servidumbre 
que nunca se ha ejercido, comienza á prescribirse desde que 


(1) Laurent, VIII, núm. 307. En contra: BAUDRY- LACANTINE- 
RIE, Des biens, núm. 1157. 

(2) Véase URIBE, núm. 132, 

(3) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 1162. 
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se constituyó, y la que se ha ejercido, desde que dejó de 
usarse 6 desde que se hizo un acto contrario á ella, 

En la legislación nuestra, cuando la servidumbre no se ha 
ejercido, caben varios sistemas. Conforme al primero, debe 
distinguirse según que la servidumbre haya sido constituída 
por contrato 6 por testamento. Si emana de un contrato, como 
el derecho real en la cosa no se adquiere sino por la sub- 
siguiente tradición, 6 sea el uso del derecho otorgado (ar- 
tículo 611), resultará que la servidumbre que nunca ha sido 
ejercida constituye un derecho personal, y por consiguiente, 
prescriptible á los veinte años (art. 1190); así, pues, el titular 
de upa servidumbre, que nunca ha hecho uso de ella, con- 
serva su derecho personal durante veinte años, mientras que 
el que ha ejercido la servidumbre, aunque sea por una sola 
vez, como ha adquirido derecho real en la cosa, lo pierde á 
los diez años de no uso. Esta extraña consecuencia podría 
sostenerse alegando que el artículo que comentamos se refiere 
á las servidumbres propiamente dichas, 6 sea al derecho real 
constituído sobre un predio, y no al derecho personal que 
emana del simple contrato de servidumbre, 

Tal sistema se refuta diciéndose que á veces el legislador 
emplea la palabra servidumbre en el sentido de derecho per- 
sonal, esto es, de derecho que aun no ha sido objeto de tra- 
dición, como lo comprueban los artículos 600, 605 y 611. El 
texto de la ley no es claro, como se pretende en el referido 
sistema, y no siéndolo, el intérprete debe recurrir al espíritu 
de ella. Y bien: ¿en qué se funda la extinción de las servi- 
dumbres por el no uso? En que la inacción del dueño del pre- 
dio dominante, durante diez años, es la mejor prueba de que 
la servidumbre no tiene utilidad ninguna, y en que la ley no 
debe mantener gravámenes inútiles. Este motivo es tanto ó 
más aplicable al caso en que la servidumbre nunca se haya 
ejercido, que al caso en que la servidumbre haya dejado de 
usarse, puesto que, en el primero, la servidumbre ha sido átil, 
mientras que en el segundo, tal gravamen jamás ha tenido uti- 
lidad; lógico es entonces que, tanto en uno como en otro caso, 
la servidumbre cese á los diez años. Lo que se extingue, pues, 
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por éste lapso de tiempo es, tanto el derecho real, como el 
derecho personal de servidumbre. 

Según otro sistéma, la servidumbre no ejercida dehe ser con- 
siderada como si hubiera dejado de usarse, y, por consiguiente, 
los diez años corren, tratándose de servidumbre discontinua, 
desde que se constituyó, y, respecto de la continua, desde que 
se ejecutó un acto contrario á ella. En apoyo de tal sistema, 
se dice que el hecho de no haber ejercido nunca una servi- 
dumbre, no debe ser más favorable para el dueño del predio 
dominante, que el haber dejado de usarla, y que hay que apli- 
car, por analogía, el inciso segundo del número que comenta- 
mos, en cuanto establece el modo de contar la prescripción ex- 
tintiva. 

En fin, de acuerdo con otro sistema, se sostiene que el modo 
de contar los diez años establecidos por la ley, puesto que parte 
de la base de que la servidumbre ha empezado á ejercerse, 
no puede ser extensivo al caso en que nunca haya sido usada, 
como que entre ambos no existe analogía. Respecto de las ser- 
vidumbres discontinuas, este sistema llega á la misma conclu- 
sión del anterior: la servidumbre se extingue á los diez años 
de constituída, no precisamente porque haya dejado de usarse, 
sino más bien porque no ha sido usada, conforme al principio 
de que las servidumbres se extinguen por el no uso durante 
diez años. Si la ley después determina el modo de contarse 
los diez años, es, como ya se ha dicho, porque supone que la 
servidumbre ha tenido un principio de ejecución; cuando esto 
no ha sucedido, debe estarse á la regla general, y decidirse, 
por consiguiente, que el simple no uso desde que se consti- 
tuyó el derecho de que se trata, basta para efectuar su extin- 
ción. De aquí se sigue que si la servidumbre es continua y 
nunca se ha ejercido, los diez años corren también desde que 
se estableció, sin que sea necesario ni posible en tal caso la 
ejecución de un acto contrario á la servidumbre. En efecto, 
no es necesario ese acto porque no hay duda entonces de la 
inacción del dueño del predio dominante: el no haber sido 
ejercida la servidumbre equivale al acto contrario que exige 
la ley cuando la servidumbre continua ha empezado á usarse; 
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y, por lo que respecta al dueño del predio sirviente, es elaro 
que, como la servidumbre no ejercida no ha podido cansarle 
ningún perjuicio, tampoco ha sido necesario oponerle el acto 
contrario á que nos referimos, En fin, mientras la servidum- 
bre no ha sido ejercida, es imposible, en rigor, ejecutar un 
acto contrario á ella, En la otra opinión resultaría que el dueño 
del predio dominante que, teniendo derecho á una servidum- 
bre de vista, no hubiera nunca practicado ninguna abertura en 
su pared, podría á los veinticinco años alegar la subsistencia 
de la servidumbre no ejercida, fundándose en que su vecino 
no había ejecutado el acto contrario de que habla la ley. Y bien, 
tal pretensión sería opuesta al objeto del Código, al disponer 
que las servidumbres se extinguen por el no uso durante diez 
años. El dueño del predio sirviente no ha tenido necesidad de 
levantar una pared en su terreno ni de ejecutar ningún otro 
acto contrario á la servidumbre, desde que ésta de hecho no 
ha existido. El titular de la servidumbre que ha dejado trans- 
currir diez años sin usar del derecho que le acordaba su título, 
es quien únicamente debe sufrir las consecuencias de su inac- 
ción, 

473. —Cuando la servidumbre no se usa en su totalidad 
sino en una parte, á los diez años sólo se conservará en esta 
parte, y se habrá perdido en la restante por prescripción; así 
lo establece el artículo siguiente. Chacón, sin embargo, afirma 
que la servidumbre subsiste en el todo; porque, dice, nadie 
puede obligar al dueño del predio dominante á usar de la ser- 
vidumbre en toda la extensión que le permite su derecho; 
basta, agrega, que la ejerza en una parte, para que la retenga 
en su totalidad (1), Esto es evidentemente contrario 4 lo que 
dispone el artículo 888 del Código Chileno, análogo al 619 
del nuestro. La doctrina romana, seguida por Chacón, está en 
pugna con la que establece el Código Francés y han seguido 
el Código Chileno y el nuestro. Por otra parte, la razón que dá 
Chacón es falsa. En efecto, nadie puede obligarıne á usar de 
una servidumbre, y, sin embargo, si durante diez años no la 


(1) Chacón, IL, pág. 538. 
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ejerzo, la pierdo por prescripción; no hay motivo, pues, para 
establecer diferencia á este respecto entre la servidumbre y el 
modo de ejercerla. Chacón cita en apoyo de su tesis las si- 
guientes palabras de Laurent: «no se estipulan las servidum- 
bres por fracciones; luego, no se las puede perder por partes: 
se las conserva en el todo ó se las pierde en su totalidad (1), » 
Pero esto lo dice Laurent, no interpretando la ley, sino pre- 
tendiendo demostrar la superioridad de la doctrina romana so- 
bre la francesa. (Véase el comentario del artículo siguiente.) 

4'74.— Las servidumbres legales ¿pueden extinguirse por 
el no uso? De nada valdría alegar que la Sección IV, relativa 
á la extinción de las servidumbres, está incluída en el capítulo 
que trata de las voluntarias; en efecto, la consolidación 6 con- 
fusión, que es otra causa de extinción, y que está inserta en 
este mismo artículo, rige evidentemente para toda clase de ser- 
vidumbres. Creemos que para contestar á la cuestión planteada, 
es preciso entrar en algunas distinciones. Desde luego, hay que 
separar ciertas servidumbres legales que no tienen los carac- 
teres establecidos en el artículo 525; así, por ejemplo, la me- 
dianería, como que es una copropiedad, no puede extinguirse 
por el no uso: cada condómino puede abstenerse de utilizar 
su parte indivisa en la pared, sin que por esto se extinga su 
derecho (2) La omisión de actos de mera facultad (artículo 
1171), no debe confundirse con el no uso; por esto también 
es que el derecho de pedir la demarcación 6 de adquirir la 
medianería, es imprescriptible. Es preciso, además, distinguir 
la servidumbre legal ya constituída, y el derecho de solicitar 
que se' establezca: aquélla puede cesar por el no uso, mientras 
que este derecho es imprescriptible. Por consiguiente, la ser. 
vidumbre legal de paso ó de acueducto, puede extinguirse por 
el no uso durante diez años; pero esto no obsta á que el 
dueño del predio dominante vuelva á exigir que ella sea es- 
tablecida, si es que subsisten las condiciones que requiere la 


(1) Laurenr, VIII, núm. 326, 

(2) Si uno de los condóminos permite que el otro utilice exclusi- 
vamente la pared, su derecho se extinguirá, no por falta de uso, sino 
por la posesión contraria. 
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ley para la constitución de dichas servidumbres. Del mismo 
modo, el condómino de una pared medianera que' soporta que 
su vecino se haga dueño exclusivo de ella, puede siempre 
volver á adquirir forzadamente la medianería sin perjuicio de 
lo dispuesto en el artículo 579 (1, 

Sin embargo, hay autores que creen que la servidumbre le- 
gal de paso no puede extinguirse por el no uso, porque ella 
es de interés público. Si el dueño del predio enclavado, dicen 
esos autores, no puede renunciar expresamente á una servi- 
dumbre de interés público, tampoco puede perderla por el no 
uso, desde que éste equivale á una renuncia tácita (2) Pero 
otros sostienen que el número que comentamos no distingue, 
fuera de que la servidumbre legal de paso no existe de pleno 
derecho, sino que es preciso reclamarla, y si un derecho puede 
reclamarse, puede también ser objeto de renuncia (3), En fin, 
téngase presente la distinción establecida antes entre la servi- 
dumbre misma y el derecho de pedir que ella se establezca. 

475. — La prueba de la extinción de las servidumbres por 
el no uso, da origen á una cuestión muy discutida por los au- 
tores. Supongamos que el dueño del predio sirviente, sea como 
demandante de la acción negatoria, sea como demandado en lá 
acción confesoria, alega que la servidumbre se ha extinguido 
por el no uso. Se pregunta si es él quien debe probar este 
hecho, 6 si es el titular de la servidumbre quien debe justi- 
ficar que la ha ejercido y que, en consecuencia, la conserva. 
Advertiremos que, según el artículo 1547, «incumbe probar 
las obligaciones 6 su extinción al que alega aquéllas 6 ésta,» y 
que, conforme al artículo 329 del Código de Procedimiento 
Civil, «las pruebas debe producirlas el actor; pero si el reò 
afirmase alguna cosa, tiene el mismo deber respecto de ella.» 

Cuando se trata de servidumbres continuas, no hay duda de 
que la prueba incumbe al dueño del predio sirviente, porque 


(1) ParDeEssUs, Servitudes, citado por Borsarr, II, pág. 1003, $ 1377, 
arte. 666 y 667; BorssoNADE, I, pág. 642, núm. 484. , 

(2) Laurent, VIII, núm. 100. 

(3) Véase en este sentido:. BAUDRY- LACANTINERIE, “Des biens, 
núm. 1051. 
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entonces la extinción por el no uso se verifica, 6 porque 
nunca se ha ejercido la servidumbre, 6 porque se ha ejecutado 
un acto contrario á ella, y tanto en uno como en otro caso 
hay un hecho fácil de probar por parte del dueño del predio 
sirviente. La dificultad se reduce á las servidumbres discon- 
tinuas, 6 sea á las que se extinguen por no haberlas usado 6 
por haber dejado de usarla3, y para cuya prescripción no se 
requiere haber ejecutado un acto contrario £ ellas. Suponga- 
mos, por ejemplo, que el dueño del predio sirviente alega que 
hace diez años que no se ejerce la servidumbre de paso que 
gravaba á su predio, y que, en consecuencia, dicha servidum- 
bre se ha extinguido, mientras que el dueño del fundo domi- 
nante sostiene que desde la última vez que transitó por aquel 
predio no han transcurrido diez años, y que, por tanto, la ser- 
vidumbre subsiste. Algunos autores, considerando que entonces 
es tan fácil probar el uso de la servidumbre como difícil justi- 
ficar el no uso de ella, tratan de demostrar que á quien in- 
cumbe la prueba, es al dueño del predio dominante y no al 
del sirviente. 

En la opinión general, dice Baudry-Lacantinerie, «se dis- 
tingue según que el titular de la servidumbre esté ó no en 
posesión, es decir, según que él haya 6 no cumplido un-acto 
de ejercicio posterior al título, y, como es claro, anterior en 
menos de treinta años (1) á la interposición de la demanda. 
Si el propietario del fundo dominante está en posesión, nada 
tiene que probar: se presume por el artículo 2234 (21 del C6- 
digo Civil, que ha poseído, que ha ejercido la. servidumbre du- 
rante todo el tiempo intermedio entre la fecha del título y el 
último acto de goce; es el propietario del fundo sirviente quien 
deberá destruir esta presunción demostrando que durante este 
período intermedio ha transcurrido un lapso de treinta años (3) 
sin que la servidumbre haya sido ejercida. Si, al contrario, el 
titular de la servidumbre no está en posesión, no le bastará 


(1) Según nuestro Código serían diez años, 
(2) Corresponde al artículo 629, inciso 3.9, de nuestro Código. 
(8) Diezaños serían según nuestro Código, 
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presentar su título que, teniendo más de treinta años de fe- 
cha, no prueba el uso de la servidumbre ó la conservación del 
derecho; el título que cuenta más de treinta años y que no 
ha sido vivificado por un acto ulterior de ejercicio, se reduce 
á un no título (D,» 

Esta opinión ha sido refutada por Delangle, Laurent y 
otros autores (2) porque el artículo 2234 del Código Francés, 
que corresponde á nuestro artículo 629, supone que el posee- 
dor actual prueba haber poseído antiguamente, y la presenta- 
ción del título no constituye por sí sola prueba de posesión; 
justificar que en tal fecha se tenía derecho á una servidum- 
bre, no es probar que se la poseía, puesto que puede existir 
aquel derecho sin el hecho de la posesión. 

Baudry- Lacantinerie llega á la conclusión, generalmente ad- 
mitida, que hemos mencionado, pero fundándose en otras con- 
sideraciones. Él sostiene que cuando el dueño del predio do- 
minante presenta el título de la servidumbre, sin probar el 
ejercicio posterior de ella, lo natural es presumir que la ser- 
vidumbre se ha extinguido por el no uso; mientras que cuando, 
además de la presentación del título, hay prueba de ejercicio 
posterior de la servidumbre, deberá entonces presumirse que la 
servidumbre se ha ejercido en el tiempo intermedio, y que, 
por consiguiente, ella subsiste (3), Pero esto es convertir una 
presunción judicial en una presunción legal, y no hay ley alguna 
que la cree. Más jurídica nos parece la doctrina que, respe- 
tando el principio de que incumbe probar las obligaciones 6 
su extinción al que alega aquéllas ó ésta, decide que aun el 
que invoca la extinción de la servidumbre discontinua por el 
no uso, está obligado á comprobar este hecho. La dificultad 
de la prueba no es un motivo para que aquel principio deje 
de aplicarse (4), Agréguese á lo dicho que en las servidumbres 
discontinuas puede haber también un acto contrario á ellas, 


(1) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1163. 

(2) Véanse: DAtLoz, Répertoire, palabra Preuve, núm. 886; Lav- 
RENT, VIII, núm. 317. 

(3) BauprY-LACcANTINEBIE, Des biens, núm. 1163. 

(4) Laurent, VIII, núm. 317, 
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como, por ejemplo, el cerramiento practicado de modo que im- 
pida el tránsito por el camino destinado á la servidumbre, y 
que la existencia de este acto podrá hacer desaparecer la di- 
ficultad de la prueba. 

476.—«6.2 Por venir los predios á tal estado, que no 
pueda usarse de la servidumbre; pero ésta revivirá, si en lo 
sucesivo el estado de los predios permitiera usar de ella, á no 
ser que, después de establecida la posibilidad del uso, hayan 
transcurrido los diez años prescritos por el inciso anterior. » 
El número anterior trata del no uso voluntario, y el actual, 
del no uso forzado. Al comentar aquel inciso, hemos visto que 
en las servidumbres continuas, los diez años corren desde que 
se ha ejecutado un acto contrario á la servidumbre, como, por 
ejemplo, el alzamiento, en el predio sirviente, de -una pared 
que impida el ejercicio de una servidumbre de vista. Pero 
este acto material que obsta al ejercicio del derecho consti- 
tuído á favor del predio dominante ¿no se confunde con la 
imposibilidad del uso á que se refiere el presente número? 
En el caso supuesto, ¿puede decirse que el no uso es volun- 
tario? Indudablemente hay diferencia entre las servidumbres 
continuas y discontinuas respecto al no uso: en éstas, como 
los diez años corren desde que han dejado de usarse, el no 
uso es puramente voluntario; mientras que en las continuas, 
no hay solamente negligencia del que puede ejercerlas, sino, 
además, un acto material que imposibilita el uso de ellas, como 
en el caso supuesto del levantamiento de una pared que im- 
pida la servidumbre de vista. Pero el acto contrario á las 
servidumbres continuas no constituye la imposibilidad del uso, 
de que trata este número. Ese acto puede quedar sin efecto 
por voluntad del dueño del predio dominante, 6 sea por el 
ejercicio de la acción respectiva; mientras que, cuando hay 
verdadera imposibilidad del uso, la continuación de la servi- 
dumbre no depende exclusivamente de la voluntad del refe- 
rido propietario. Así, en el ejemplo que ya hemos supuesto de 
edificarse una pared que impida el ejercicio de la servidumbre 
de vista, el dueño del predio dominante puede, por medio de 
la acción posesoria 6 confesoria, obligar al dueño del fundo 
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sirviente á que deshaga lo construído y restablezca las cosas 
en su estado anterior. Supongamos, por el contrario, que se 
destruye el edificio que gozaba de la servidumbre de vista: 
en tal caso, es claro que. el propietario de ese edificio no tiene 
ninguna acción para obtener la continuación ó subsistencia de 
la servidumbre; de modo, pues, que el no uso es entonces 
forzado. Para que dichg propietario conserve la servidumbre, 
es preciso que, antes de diez años, vuelva á levantar el edificio 
destruído. 

Resumiendo: en el no uso voluntario, hay negligencia del 
dueño del fundo dominante, sea para ejercer la servidumbre, 
sea para ejercer las acciones que garanten su derecho; mien- 
tras que en:el no uso forzado, es imposible el ejercicio de la 
servidumbre por la simple voluntad del propietario del fundo 
dominante (2), 

Conforme con lo expuesto, se distingue según que el cam- 
bio que imposibilita el ejercicio de la servidumbre sea producido 
por fuerza mayor 6 hecho lícito de un tercero (2), 6-que pro- 
venga de un hecho ilícito: en los dos primeros casos habrá 
imposibilidad del uso; en el último, el propietario del fundo 
dominante tendrá acción contra el autor del hecho para que se 
restablezcan las cosas en su estado anterior, y regirá el artículo 
616 si el culpable es el dueño del predio sirviente. Si aquel 
propietario no ejerce su acción durante diez años, la servi- 
dumbre se extinguirá por el no uso (3). Pero en otra opinión se 
dice que la ley no distingue; poco importa el origen ¡Món 
bio en la situación de los predios: lo que se requiere es que 
haya verdadera imposibilidad de usar de la servidumbre. Se 
agrega que, por otra parte, la distinción no tiene importancia 


(1) Véase Laurent, VIII, núm. 290. 

(2) Habrá hecho lícito de un tercero, por ejemplo, si el propietario 
del fundo intermedio entre el dominante y el sirviente levanta en su 
terreno una construcción que hace imposible la subsistencia de la ser- 
vidumbre de no edificar: PActricr- Mazzoni, Delle servitù stabilite per 
fatio delluomo, núm. 225, citado por Borsarr, II, pág. 984, $ 1367. 

(3) De FiLreers, UI, núm. 710; Ausry y Rau, III, $ 255, pág. 
102 y nota 4. 
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desde que, cuando hay imposibilidad del uso, la servidumbre 
no se extingue inmediatamente, sino después de diez años, y 
que los diez años se cuentan lo mismo en el caso de no uso 
voluntario, cómo en el de no uso foyzado cn, 

477:—La imposibilidad del ejercicio de la servidumbre 
puede ser total 6 parcial, y la imposibilidad parcial puede con- 
sistir en la cantidad 6 en el modo. En estos casos, la servi- 
dumbre no se extingue más que en la parte en que no puede 
usarse, subsistiendo en lo demás, Así, por ejemplo, si se seca 
en parte la fuente de que goza el predio dominante, la seryi- 
dumbre se extinguirá parcialmente en cantidad; y si el camino 
de servidumbre por donde se pasaba 4 pie y con vehículos, 
llega '4 ponerse en estado de no permitir el tránsito de éstos, 
pero no impide el pasar 4 pie, la servidumbre se extinguirá 
parcialmente en el modo de ejercerse (2), En uno y otro caso 
es preciso, además, que la imposibilidad haya durado diez 
años, 

478.—Se enseña que también cesa la servidumbre cuando 
no tiene niaguna utilidad para el predio dominante, pues es pre- 
cisamente esa utilidad la causa del establecimiento del referido 
gravamen (art. 525); así, por ejemplo, la servidumbre de no 
edificar se extinguirá si los predios dominante y sirviente 
fueran separados por una calle pública, porque ésta reempla- 
zaría la utilidad que prestaba el fundo sirviente (3) Nos pa- 
rece difícil armonizar la doctrina expuesta con la letra del nú- 
mero que comentamos: él exige que por el estado de los 
predios no pueda usarse de la servidumbre; él requiere, pues, 
que baya imposibilidad de ejercerla, y en el caso en cuestión, 
la servidumbre podrá no ser útil, pero su ejercicio es posible; 
Otra cosa sería si, en el mismo caso supuesto, la Administra- 
ción obligara á edificar sobre la nueva calle: entonces es evi- 


« 


(1) BAUDRY- LACANTINERIE, Des biens, núm. 1150. 

(2) De Fiutpris, III, núm: 709; BAUDRY- LACANTINERIE, Des 
biens, núm; 1149. 

(3) LAURENT, VIII, núm. 289. Sin embargo, este mismo autor dice 
en el núm. 84, que una servidumbre convencional no se extingue por- 
que llegue á ser inútil para el fundo dominante. 


Art, 618 DE LAS SERVIDUMBRES 457 


dente que la servidumbre se extinguiría, porque su uso sería 
imposible (1); 

Así, pues, siendo imposible el ejercicio de la servidumbre, 
claro es que también es imposible obtener la utilidad que pro- 
porcionaba ese gravamen considerado activamente; pero se con- 
cibe que, á pesar de ser posible el uso de la servidumbre, la 
utilidad desaparezca. El artículo 561 asf lo demuestra, dispo- 
niendo que, «si obtenida la servidumbre de paso, en confor- 
midad á los artículos precedentes, deja de ser indispensable 
para el predio dominante, por la adquisición de otros terrenos 
que le dan un acceso cómodo al camino 6 por otro medio, el 
dueño del predio sirviente tendrá derecho para pedir que se 
le exonere de la servidumbre, restituyendo lo que, al estable- 
cerse ésta, se hubiere pagado por el valor del terreno. » Pero, 
en principio, la falta de utilidad no es por sí misma una causa 
de extinción de las servidumbres. Supongamos que establecida 
la servidumbre de paso voluntaria, esto es, no fundada en la 
necesidad, sino en la utilidad 6 en la mera comodidad, cesa 
esta utilidad 6 comodidad: "¿se extinguirá la servidumbre? Su- 
pongamos otro caso: á favor del predio A, se constituye la 
servidumbre de sacar agua del predio B, y después se descu- 
bre en aquél un manantial que suple exceso la utilidad 
que proporciona la servidumbre: ¿podrá declararse extinguido 
este gravamen? No; esta causal no se encuadra en la disposi- 
ción del número que comentamos. Una cosa es que el estado 
de los predios haga imposible el ejercicio de la servidumbre, 
y Otra muy distinta es que tal ejercicio sea posible aunque no 
reporte utilidad alguna. La condición de utilidad es necesaria 
para el establecimiento de la servidumbre, pero no porque cese 
la utilidad ha de cesar en seguida la servidumbre: la falta de 
utilidad puede ser temporaria, momentánea, lo que justifica 
que el legislador no la haya incluído entre las causas de ex- 
tinción de las servidumbres. No obstante, si la servidumbre no 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1149, Compárese con 
el núm. 1050. Este autor sostiene que la servidumbre legal de paso 
subsiste aunque cese la incomunicación, y admite, sin embargo, que 
las servidumbres se extinguen por falta de utilidad. 
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se extingue directamente por la falta de utilidad, se extinguirá 
por esa causa de un modo indirecto, esto es, por el no uso 
durante diez años, conforme al número anterior; porque, en 
efecto, el no uso generalmente tiene lugar cuando la servidum=- 
bre deja de ser útil. Sin embargo, la opinión contraria es la 
generalmente admitida (1), 

479. — Cuando cesa la imposibilidad, 6, como dice la ley, 
cuando el estado de lus predios permite usar de la servidum- 
bre, ésta revive ó continúa, á no ser que, después de estable- 
cida la posibilidad del uso, hayan transcurrido los diez años 
prescritos en' el inciso anterior. ¿Por qué revive 6 continúa la 
servidumbre? Se dice que no sería justo que el dueño del pre- 
dio dominante perdiera su derecho por causa de fuerza mayor 
ó por cualquiera otra imposibilidad de ejercerlo. Por lo de- 
más, no es preciso que los fundos vuelvan al mismo estado 
que tenían antes: lo único que la ley exige es que: el estado 
de los predios permita usar nuevamente de la servidumbre; 
en consecuencia, basta que pueda ser ejercida, sin agravación 
del fundo sirviente, para que ella se: restablezca (art. 615) (2, 

480. — Del principio de que la servidumbre revive si el 
estado de los predios lo permite, se sigue que la imposibilidad 
del uso no extingue inmediata, 6 definitivamente la servidum- 
bre; es preciso, como ya lo hemos dicho, que la imposibilidad 
á el no uso haya subsistido durante diez años: sólo después 
de este término es que la servidumbre quedará realmente ex- 
tinguida. En otra opinión se distingue: si la imposibilidad es 
de carácter permanente, la servidumbre cesa de inmediato; 
pero si el cambio en la situación de los predios no es más 


(1) Ricci, II, núm. 481; Borsan, Il, pág. 985, $ 1368. Véase, sin 
embargo, íd. íd., pág. 716, $ 1210. 

En esta parte, BORSARI cita otro argumento eh favor de la subsis- 
tencia de la servidumbre: el de que el dueño del fundo dominante, 
confiado en la perpetuidad de tal gravamen, pede haber invertido 
valiosas expensas en obras para ejercer la servidumbre, y no sería 
justo que se le obligara á perder aquéllas. 

(2) BauprY-LAcANTINERIE, Des biens, núm. 1151; LAURENT, VIII, 
núm. 291. 
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que transitorio, la servidumbre se suspende, extinguiéndose en 
el caso de que la suspensión haya durado diez años (1), 

481. —La servidumbre no revive ó no continúa, si, des- 
pués de establecida la posibilidad del uso, han transcurrido los 
diez años prescriptos en el inciso anterior, ¿De qué modo debe 
entenderse esta parte del número que comentamos? ¿En el 
sentido de que los diez años empiezan después de establecida 
la posibilidad del uso, 6 en el de que corren, en seguida de 
producirse el obstáculo al ejercicio de la servidumbre? Los 
términos de la ley son susceptibles de ambas interpretaciones. 
En efecto, al expresar que la servidumbre «erevivirá si en lo 
sucesivo el estado de los predios permitiera usar de ella, á no 
ser que, después de establecida la posibilidad del uso, hayan 
transcurrido los diez años prescriptos en el inciso anterior,» 
da lugar á la duda de si la palabra después es 6 no el punto de 
partida de la prescripción extintiva. La primera opinión se sos- 
tiene en los siguientes términos: la ley dice «4 no ser que, 
después de establecida la. posibilidad del uso, hayan transcu- 
rrido diez años;» esto significa que los diez años deben em- 
pezar á contarse después de estabikcida la posibilidad del uso, 
porque sino la ley hubiera dicho: «£ no ser que, al establecerse 
la posibilidad del uso, hayan transcurrido diez años.» Luego, 
los diez años no comienzan desde que el ejercicio ha sido im- 
posible, sino, al contrario, desde que él ha sido posible; en 
consecuencia, si, verbigracia, se extingue la servidumbre de 
luz por destrucción del edificio á favor del cual estaba cons- 
tituída, los diez años no corren desde dicha destrucción, sino 
desde que el edificio ha sido reconstruído. Agréguese á esto 
que la prescripción se funda en una presunción de renuncia, 
y que tal presunción no existe contra el que está en la im- 
posibilidad de ejercer su derecho, sino contra el que volunta- 
riamente no lo ejerce (2), 


(1) De Frurers, III, núm. 711; BorsArt, IL, pág. 985, $ 1367. 

(2) Véanse: MarcaDÉ, tomo II, pág. 625, art. 703, núm. IL; LAURENT, 
VIII, núms. 294 y 295, En el Código Francés se produce esta misma 
cuestión, á pesar de que el art. 707 de dicho Código es distinto del 
que comentamos. 
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La opinión contraria se, expone así: la ley no exige que los 
diez años hayan transcurrido después de establecida la posi- 
bilidad del uso, sino, lo que es muyy distinto, que dicho tér- 
mino ya haya transcurrido cuando los predios se encuentran 
en estado de permitir la servidumbre; así, estas palabras: des- 
pués de establecida la posibilidad del uso, no indican la época 
inicial de los diez años, sino la época final de ese término; 
la prescripción corre, pues, desde que se produce el obstáculo 
á la servidumbre hasta después de establecida la posibilidad 
del uso. La interpretación anterior sería incontestable si la ley 
dijera: «£ no ser que, después de establecida la posibilidad del 
uso, transcurran diez años;» pero la ley expresa otra idea 
muy distinta al decir: hayan transcurrido. De aquí resulta que, 
en el mismo ejemplo que se ha dado, si la casa se recons- 
truye á los diez años, se habrá extinguido la servidumbre de 
laz, porque en la época en que se termine la reconstrucción, 
ó sea después de establecida la posibilidad del uso, habrá 
transcurrido el tiempo que exige el inciso anterior para extin- 
guir la servidumbre por el no uso. En resumen, «después de 
establecida la posibilidad del uso,» no quiere decir otra cosa 
que «cuando sea posible gl uso,» 6 «al establecerse la posibi- 
lidad del uso. » { 

¿Cuál de estas dos interpretaciones debemos seguir? La 
consectencia á que se llegaría aceptando la primera, sería evi- 
dentemente contraria á lo que expone Goyena comentando el 
artículo que ha servido de modelo al que examinamos, y á lo 
que establecen casi todos los Códigos y autores extranjeros. 
Dice, en efecto, el referido autor: «La diferencia entre nues- 
tro artículo y las leyes romanas, consiste en que, según éstas, 
revivía la servidumbre aun cuando hubiera pasado el tiempo 
necesario para la prescripción, porque no hubo culpa ó negli- 
gencia en el no uso. Nuestro artículo y los Códigos modernos 
establecen lo contrario, porque la libertad natural de las fincas 
reclamaría contra el efecto de la vuelta al primer. estado, si 
pudiera tener lugar después de una duración indefinida de 
tiempo, y no tener otro término que la misma vuelta (©, > 


(1) GOYENA, art, 545, 
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En el ejemplo, tantas veces repetido, de la destrucción de una 
casa que gozaba de la servidumbre de luz, ¿qué sucedería si 
se adoptara el primer sistema? Que mientras la casa no se re- 
construyera, la)prescripción no correría, y podría así quedar 
en suspenso por tiempo indefinido: el no uso sólo comenzaría 
después de la reconstrucción de. la casa. Ahora bien, esta so- 
lución sería la del derecho romano, y, según Goyena, el artí- 
culo 545 de su proyecto y los Códigos modernos establecen 
precisamente lo contrario. La libertad natural de las fincas re- 
clamaría contra la continuación de una servidumbre que durante 
50 ó 100 años no se ha ejercido, Por lo demás, la cita de 
Goyena demuestra que el inciso no se funda en una presun- 
ción de renuncia 6 abandono, y que, por consiguiente, el ar- 
gumento de que la prescripción no debe correr contra el que 
no puede usar de su derecho, carege de valor. Lo que la ley 
quiere es que la posibilidad del Mamen no sea perpetua, 
que la incertidumbre del dominio no sea indefinida, y ante 
tales consideraciones, poco importa que el no uso de la servi- 
dumbre tenga el carácter de forzado (1. Se dice que, enten- 
dida así la ley, el número que comentamos es inútil, porque 
no hace más que repetir lo que ha dispuesto el inciso ante- 
rior; pero, como lo observan acertadamente algunos autores, 
en el caso del número 5.” hay no uso voluntario, que hace pre- 
sumir la renuncia del derecho. Ahora bien, como en el caso 
del número 6. el no uso es forzado, la ley, para evitar la 
cuestión que podría surgir de si puede extinguirse el derecho 
del que ha estado en la imposibilidad de ejercerlo, ha creído 
conveniente declarar que, á pesar de esa imposibilidad, aun 
cuando no pueda presumirse la renuncia, desde que el no uso 
es involuntario, la servidumbre se extinguirá por el mismo 
tiempo de diez años (2), úl 

Con todo, creemos que nuestro artículo requiere una modi- 
ficación que evite interpretaciones dudosas; lo que podría con- 
seguirse siguiendo, por ejemplo, al 546 del Código Español, 


(1) Crracón, II, pág. 540, 
(2) -De FiLIPpIS, III, núm. 713, 
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que dice asf: «£ no ser que, cuando sea posible el uso,» ha- 
yan transcurrido los diez años prescriptos en el inciso ante- 
rior. 

482.—La falta de claridad del texto legal en esta mate- 
ria, da origen á otra interpretación. Los expositores del C6- 
digo Francés discuten sobre si el tiempo establecido por la ley 
para extinguir la servidumbre por imposibilidad del uso, corre 
lo mismo cualquiera que sea la naturaleza de la servidumbre, 
6 si debe distinguirse según que la servidumbre sea continua 
6 discontinua, conforme al número anterior. Nuestro Código, 
á este respecto, difiere algo del Francés; sin embargo, el nú- 
mero que comentamos concluye expresando lo siguiente: «á 
no ser que, después de establecida la posibilidad del uso, ha- 
yan transcurrido los diex años prescriptos por el inciso ante- 
rior.» ¿Esto significa que los diez años de imposibilidad del 
uso, deben contarse como lo estatuye el anterior inciso? Cuando 
la servidumbre es discontinua, no hay dificultad: corre el tiempo 
desde que se produce el obstáculo que impide el ejercicio de 
la servidumbre, ó, lo que es lo mismo, desde que ésta deja 
de usarse, de acuerdo con el número precedente; pero cuando 
la servidumbre es continua, el tiempo puede contarse de dos 
modos. Supongamos que se destruye el edificio que gozaba de 
una servidumbre de luz: ¿desde cuándo empiezan los diez años? 
¿Desde la destrucción de ese edificio, ó desde que el dueño 
del predio sirviente ejecuta un acto contrario á ella; es decir, 
un acto que imposibilitaría el ejercicio de la servidumbre si 
el edificio no estuviera destruído? (1) Hay autores que sos- 
tienen esto último, fundándose en que el tiempo de la pres- 


> 

(1) Cabría este otro sistema, de acuerdo con la interpretación que 
hemos refutado en el párrafo que antecede: los diez años empiezan á 
correr desde que se ejecuta un acto contrario á la servidumbre, y con 
tal que el edificio haya sido reconstruído; de este modo no bastaría 
ni siquiera la reconstrucción del edificio: sería necesario, además, que 
después de esa reconstrucción, 6 sea después de establecida la posibi- 
lidad del uso, se produjera un acto opuesto al derecho del dueño del 
predio dominante, y sólo desde dicho acto es que empezarían á correr 
Jos diez años. Este sistema está implícitamente rebatido en lo que ex- 
ponemos en el texto de este párrafo y del anterior. 


AAA AR 
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cripción corre conforme al inciso precedente; pero, como ya lo 
hemos manifestado al ocuparnos de la cuestión anterior, nos 
parece preferible la opinión contraria, según la cual los diez 
años deben contarse desde que se produce el obstáculo al ejer- 
cicio del derecho, porque este obstáculo equivale á un acto 
contrario á la servidumbre; de modo que, conforme al mismo 
inciso anterior, en el caso supuesto, los diez años comienzan 
desde la destrucción del edificio; no hay entonces acto más 
contrario á la servidumbre, que esa destrucción. Así, como lo 
expresa un autor, el hecho que constituye la imposibilidad de 
usar, marca siempre el punto de partida del plazo de diez 
años: el referido hecho debe considerarse como acto contrario, 
si se trata de una servidumbre continua; y, si se trata de una 
servidumbre discontinua, marca el momento á partir del cual 
cesa el ejercicio efectivo del derecho (1), Agréguese á lo di- 
cho que esta solución es la que mejor se armoniza con el 
principio de la libertad de los predios, que ha sido más con- 
templado por nuestro Código que por el Francés, como lo de- 
muestra la diferencia entre ambas legislaciones respecto al 
tiempo de la prescripción extintiva de las servidumbres. 
483. — Entre los modos de extinguirse las servidumbres, 
el Código no ha establecido la redención de ellas. ¿Sería con- 
veniente incorporarla en la ley? Hay autores que, exagerando 
el principio de la libertad de los predios, sostienen que debe- 
ría permitirse al dueño del fundo sirviente exonerar á éste de 
la servidumbre, pagando al dueño' del predio dominante el va- 
lor de ese gravamen. «En principio, dice Cauwès, esta facul- 
tad de redimir sería antieconómica. La presunción es que la 
constitución de una servidumbre crea una utilidad más grande 
que el perjuicio que ocasiona; permitiendo la redención de la 
servidumbre, se favorecería, pues, la destrucción de una ri- 
queza adquirida. Sería poco equitativo que el dueño del pre- 
dio dominante fuese desapropiado contra su voluntad, de un 


(1) BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, núm. 1152, Compárese con 
Laurenz, VIH, núm. 297; Ausry y Rav, III, $ 255, pág. 102, texto 
y nota 6. : 
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derecho real legítimamente adquirido, cuyo mantenimiento’ quizá 
fuera necesario para la explotación del mismo fundo ; en fin, 
habría gran dificultad en avaluar las condiciones de la re- 
dención (1, » 


ARTÍCULO 619 


El modo de ejercer la servidumbre puede prescribirse 
como la servidumbre misma, y de la misma manera. 


C. Francés, 708—G. Goyena, 546—C. Chileno, 888—C. Italiano, 668 
—C. Argentino, 3063 á 3067—C. Español, 547 — Acevedo, 616 —C. del 
Ecuador, 879— C. de Méjico, 1158 — Boissonade, 313 —C, de Colombia, 
945— C. de Honduras, 563—-C, de Vaud, 498—C, Portugués, 2280, 


484. — El modo de ejercer la servidumbre no puede ser de 
mejor ni de peor condición que la servidumbre misma; de 
aquí, pues, que pueda ser prescripto como ésta y de idéhtica 
manera (2), 

Este artículo, aunque incluído en la Sección que trata del 
modo de extinguirse las servidumbres, se aplica también, como 
lo afirma la generalidad de los autores, 4 la adquisición por 
prescripción del modo de ejercerlas (3), Hay, sin embargo, esta 
diferencia: que todas las servidumbres, siendo, como SOn; SUS- 
ceptibles de extinguirse por el no uso, pueden también ex- 


tinguirse en el modo; esto es, pueden disminuir por prescrip- . 
ción; y como, por el contrario, sólo las servidumbres conti- 
nuas y aparentes á la vez, pueden adquirirse por prescripción, : 


sólo ellas pueden, por esta causa, aumentar el fodo de su 
ejercicio. Agréguese á esta diferencia, la siguiente; que el au- 
mento no puede adquirirse generalmente más que por pres- 


(1) Cauwes, Économie Politique, II, núm. 1016; GLasson, Éléments 
du Droit Français, I, pág. 292, 

(2) GoYExa, art. 546, 

(3) Aun cuando así no fuera, resultaría lo mismo conforme 4 los 
principios generales: BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm, 1170. 
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cripción treintenaria; mientras que la disminución puede te- 
ner lugar por la prescripción extintiva de diez años, 
Supongamos que el título de una servidumbre de luz da 
derecho á abrir dos ventanas 4 distancia prohibida; si se abren 
tres y se poseen durante treinta años, se habrá aumentado 
la servidumbre, porque ésta es continua y aparente; en conse- 
cuencia, el dueño del fundo sirviente no podrá pretender que 
el gravamen se reduzca á los límites que tenfa cuando fué 
establecido. Por el contrario, si con el mismo título se' abre 
una ventana en lugar de dos, y transcurren diez años, la ser- 
vidumbre habrá disminuído por el no uso, y el dueño del fundo 
dominante no tendrá más que el derecho de conservar la única 
ventana que ha abierto, 
Supongamos que el título de una servidumbre de paso sólo 
da derecho para transitar por el predio sirviente una vez por 
semana. Durante treinta años, el tránsito es diario: el modo 
de ejercer la servidumbre no se habrá ampliado, porque la ser- 
vidumbre de que se trata es discontinua, y por consiguiente 
no puede adquirirse ni aumentarse por prescripción. La refe- 
rida servidumbre tendrá, pues, la misma extensión que cuando 
se constituyó. Á la inversa, si con el mismo título, el tránsito, 
durante diez años, se verifica una vez por mes, en lugar de 
serlo una vez por semana, el modo de ejercer la servidumbre 
habrá disminuído por prescripción extintiva. 
Es posible que el modo de ejercer la servidumbre llegue 
hasta extinguir la servidumbre misma; así, por ejemplo, el tí- 
tulo de una servidumbre de paso da derecho para transitar 
sobre determinada parte de un predio (1); durante treinta años, 
el tránsito se hace por otra parte del mismo predio: ¿qué su- 
cederá entonces? Que la servidumbre constituída por el referido 
título se habrá extinguido á los diez años de no uso, y que 
no se habrá adquirido otra sobre la parte que ha soportado el 


tránsito durante los treinta años, porque la servidumbre de que 
se trata es discontinua, 


(1) Si la servidumbre recayera sobre todo el predio, es claro que 
el hecho de que se transitara hoy por una parte, y mañ 


ana por otra, 
no haría extinguir lar servidumbre ni el modo de ejercerla: URIBE, 
núm. 140. 
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Puede suceder también que el modo de ejercer una servi- 
dumbre extinga la que se ha constituído por título, y haga ad- 
quirir otra por prescripción. Supongamos que se concede el 
derecho de sacar agua de un predio; si durante treinta años 
el dueño del fundo dominante no ha usado esa servidumbre, 
pero ha ejercido la de acueducto aparente, habrá adquirido 
ésta por prescripción y perdido aquélla á los diez años de 
no uso. 

En fin, si hay. una servidumbre principal y otra accesoria, 
el uso exclusivo de esta última produce la extinción de am- 
bas. Por ejemplo, se constituye una servidumbre de sacar agua 
de un pozo, y por consiguiente la de pasar por el predio sir- 
viente al solo efecto de ejercer aquella servidumbre. Si du- 
rante diez años sólo se ha pasado por ese predio, pero no se 
ha sacado agua, esta servidumbre principal habrá prescripto 
por el no uso, y con ella se extinguirá la de paso, puesto que 
las servidumbres accesorias no pueden subsistir sin las princi- 
pales de que dependen. 

485. — La interpretación que hemos indicado, no es acep- 
tada por algunos autores. Dicen ellos que un derecho puede 
conservarse en toda su integridad aun cuando no se ejerza 
más que en parte; «pues sería absurdo someter al dueño del 
fundo dominante á la necesidad de un verdadero despilfarro 
para permitirle conservar intacto su derecho (1),» y que la re- 
gla tantum prescriptum quantum possessum, no debe conver- 
tirse en esta otra: tantum prescriptum quantum NON pos- 
sessum. Si el titular de la servidumbre no la ha ejercido ín- 
tegramente, porque no le era útil 6 porque no quería usarla 
así, la servidumbre subsiste tal como fué adquirida; si el no 
uso parcial no tiene su origen en la voluntad del titular de 
la servidumbre, sino en algún acto de 'oposición del dueño del 
predio gravado, entonces solamente es que la servidumbre se 
extinguirá en la cantidad ó en el modo. Esta distinción puede 
sostenerse en doctrina, pero la ley no la admite. El artículo 
que comentamos prescinde de los motivos que haya tenido el 


(1) Véase URIBE, núm 140. 
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titular de la serviduásbre para dejar de usarla en toda su am- 
plitud (1), Más bien dicho, desde” que el modo de ejercer la 
servidumbre puede prescribirse como la servidumbre misma y 
de la misma manera, y desde que la servidumbre se: pres- 
cribe, tanto por el no uso forzado, como por el no uso yo- 
luntario, claro es que el modo de que se trata, puede pres- 
cribirse también por el no uso forzado 6 voluntario (2), 


ARTÍCULO 620 


Si el predio dominante pertenece á varios pro indiviso, 
el uso que haga uno de ellos de la servidumbre impide la 
prescripción con respecto á los demás. 

Si entre los condóminos hay alguno contra quien por le- 
yes especiales no haya podido correr la prescripción, por 


ejemplo, un menor, éste conservará el derecho de todos los 
demás. $ 


C. Francés, 709 y 710—G. Goyena, 547—C. Chileno, 886 —C. Ita- 
liano, 671 y 672— Acevedo, 617 y 618—C. Español, 548—C, Argen- 
tino, 3061 y 3062—C. del Ecuador, 877—C. de Méjico, 1159 y 1160 
—Boissonade, 312—C. de Colombia, 943—C. de Honduras, 564— 
C. de Vaud, 499 y 500-—C. Portugués, 2281, 


486.—Si el predio dominante pertenece á varios pro in- 
diviso, es decir, en común, el uso que haga uno de ellos de 
la servidumbre, impide la prescripción con respecto á los de- 
más. Se enseña generalmente que esto es una consecuencia de 
la indivisibilidad de las servidumbres; pero parécenos que es 
más bien un efecto de la indivisión del predio dominante, puesto 
que, aun cuando la servidumbre sea divisible, la disposición 
que examinamos deberá también aplicarse. El verdadero mo- 
tivo de ella, á nuestro juicio, es el que ha expuesto Demo- 


(1) BAUDRY-LACANTINERIE, Des biens, núm, 1169, 
(2) Véase URIBE, núm. 140. 
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lombe, diciendo que los derechos de cada uno de los comune- 
ros se encuentran mezclados y confundidos en cada una de 
las partes del predio dominante; sería, pues, imposible com- 
prender, cómo la servidumbre, que se debe á todas las partes 
de este predio, podría ser conservada para unos y perdida 
para otros (1), Por lo demás, nuestro artículo no se opone á 
que pueda tener efecto el precepto del anterior: así como en 
el caso de que ninguno de los comuneros use la servidumbre, 
ésta se extinguirá, así también, si el uso que haga uno de 
ellos es limitado, la servidumbre podrá disminuir por prescrip- 
ción del modo de ejercerla, y sólo se conservará en la parte 
usada (2), 

487. — «Si entre los condóminos hay alguno contra quien 
por leyes especiales no haya podido correr la prescripción, por 
ejemplo, un menor, éste conservará el derecho de todos los 
demás.» El menor, dice Pothier, está al abrigo de la prescrip- 
ción en razón de su incapacidad; por esto mismo conserva, 
pues, todo su derecho (3) Á esto se contesta que la disposi- 
ción de la ley sería muy razonable si el derecho se conservara 
únicamente para el incapaz; pero no es justo que la suspen- 
sión de la prescripción aproveche á los demás propietarios, es 
decir, á los capaces. Se replica, en defensa de la ley, que el 
dueño del fundo sirviente“no tendría interés en oponerse á que 
la servidumbre quedara subsistente respecto de todos los pro- 
pietarios, porque el hecho de que gocen de ella una 6 más per- 
sonas, no se considera una agravación de la servidumbre (4), 

488. — Este inciso da lugar en nuestro Código á una cues- 
tión dudosa, que puede formularse así: la prescripción extin-, 
tiva de las servidumbres ¿se suspende á favor de los meno- 
res y de otros incapaces? No consultando más que lo que 
aquí dice la ley, la respuesta sería fácil: nuestro inciso supone, 


(1) DrmoLomBkE, XII, núm. 966. 

(2) MourLoN, I, núm. 1861; BaubrY-LACANTINERIE, Des biens, 
núm. 1166, 

(3) Poturer, Coutumes d'Orléans, artículo 226, nota 2, citado por 
LAURENT, VIII, núm. 321. 

(4) Laurent, VIII, núm. 321. 


Art. 620 DE LAS SERVIDUMBRES 469 


en efecto, que la prescripción de que se trata puede suspenderse 
en beneficio de ciertas personas j pero si leemos los artículos 
1216 y 1217, llegamos á la conclusión contraria, ó sea á la de 
que la prescripción extintiva de las servidumbres no se sus- 
pende, El artículo 1216 establece que <las prescripciones de 
este Código corren contra toda clase de personas, á no ser 
que la ley disponga expresamente lo contrario;» y el artículo 
1217 sólo admite la suspensión de las prescripciones á que se 
refieren los artículos 1178, 1186 y 1190, es decir, de las ad- 
quisitivas de seis, diez y veinte años, y de la extintiva de las 
acciones personales. La prescripción extintiva de las servidum- 
bres, que son derechos reales, no está, pues, comprendida en- 
tre las que se suspenden. ¿Podrá considerarse el inciso que 
comentamos como una excepción del artículo 1217? Si dicho 
inciso estableciera expresamente que se suspende el curso de 
la prescripción extintiva de las Servidumbres á favor de los 
menores y otros intapaces, la cuestión quedaría resuelta, puesto 
que, según el citado artículo 1216, las prescripciones de este 
Código corren contra toda clase de personas, á no ser que la 
ley disponga expresamente lo contrario; pero el inciso á que 
nos referimos no hace más que suponer que por leyes espe- 
; ciales haya algún condómino contra el cual no pueda correr la 

prescripción; 6, lo que es lo mismo, contiene una disposición 

de verdadero carácter tácito y no expreso, 
. En el Código Francés, la cuestión que examinamos no puede 
presentarse, porque, según su artículo 2252, la prescripción 
(cualquiera que sea su clase) no corre, en principio, contra los 
menores y los interdictos, Goyena, 4 quien ha séguido en esta 
parte nuestro legislador, comentando las palabras «por leyes 
especiales », dice así: «En Ja ley 10 Romana, arriba citada, 
había un ejemplo: siendo la servidumbre indivisible, como lo 
son todas las cosas incorporales, y no corriendo su prescrip- 
ción contra el pupilo, dejaba también de correr contra sus so- 
cios 6 comuneros. En el día no podrá tener lugar este ejem- 
plo, pues según el artículo 1991 ( D, la prescripción correrá 


E di 
- 


(1) El artículo 1991 del Proyecto de Goyena dispone lo siguiente: 
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también cóntra los menores; pero en el mismo se reconote 
la excepción de este artículo: «4 no ser que la ley disponga 
expresamente lo contrario;» es decir, que por «leyes especia- 
les > puede establecerse que no corra la prescripción contra 
ciertas personas (1), » 

La diferencia entre el proyecto de García Goyena y nues- 
tro Código consiste en lo siguiente: que aquél no admite, en 
principio, la suspensión de la prescripción en beneficio de los 
incapaces; para que ésta se suspenda, es necesaria una excep- 
ción especial de la misma ley. Nuestro Código, aunque establece 
la misma regla general, admite, sin embargo, que algunas pres- 
cripciones, entre las que no está incluída la extintiva de las 
servidumbres, no corran contra ciertas personas. Resulta así 
que, en cuanto al no uso de las servidumbres, el sistema del 
proyecto de Goyena y el de nuestro Código son iguáles; de 
donde se sigue que actualmente, no habiendo, como no hay, 
ninguna ley especial que suspenda la prescripción extintiva de 
las servidumbres á favor de tales 6 cuales incapaces, el inciso 
que comentamos no tiene aplicación. 

Como es difícil admitir la inaplicabilidad de una disposi- 
ción de la ley, se ha imaginado que nuestro inciso rige en el 
caso en quežse suspende la prescripción adquisitiva de diez 
y veinte años (arts. 1217 y 1178). Así, por ejemplo, si el 
dueño de un predio dominante, poseído por un tercero von 
justo título y buena fe, fallece dejando como heredero á un 
menor, se suspende en beneficio de éste, no sólo la prescrip- 
ción adquisitiva de diez 6 veinte años, sino también la extintiva 
de la servidumbre, en el caso en que dicho tercero poseedor 
no use este derecho. Para justificar esta doctrina se sostiene 
que lo que ha querido decir la ley es que se suspende la 


«Las prescripciones de este Código corren contra toda clase de per- 

sonas, á no-ser que la ley disponga expresamente lo contrario. 
«Corren también contra la herencia, antes de haber- sido aceptada, 

y durante el tiempo concedido para hacer inventario y deliberar. 
«Sin embargo, las personas impedidas de administrar por sí, tendrán 

á salvo su recurso contra los responsables de su administración.> 
(1) GOYENA, artículo 547. 


% 
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prescripción extintiva de las servidumbres, siempre que se sus- 
penda cualquier otra prescripción de bienes inmuebles. Cree- 
mos que esto es prescindir, no sólo del texto de nuestro in- 
ciso, sino también de las reglas más elementales de hermenéutica. 
Al decir la ley que «si entre los condóminos hay alguno con- 
tra quien por leyes especiales no haya podido correr la pres- 
cripción, por ejemplo, un menor, éste conservará el derecho 
de todos los demás,» establece una disposición condicional, 6 
sea, un precepto cuyo cumplimiento depende de la existencia 
de una ley especial que disponga la suspensión de la prescrip- 
ción; es, pues, para el caso de que haya tal ley que nuestro 
inciso podrá aplicarse. ¿Y 4 qué prescripción se refiere éste? 
No hay duda alguna de que, tanto por el espíritu de dicho in- 
ciso, como por la interpretación que en otros Códigos se les da 
á las disposiciones concordantes del mismo, se refiere exclusi- 
vamente á la prescripción extintiva de las servidumbres, ó sea 
al no uso de éstas. En el ejemplo supuesto, la única prescrip- 
ción que se suspende conforme á los referidos artículos 1217 y 
1178, es la adquisitiva del inmueble poseído por el tercero 5 
para que, además, no corriera la extintiva de la servidumbre, 
sería preciso que alguna ley así lo hubiera dispuesto, y tal ley 
no existe. Los easos en que se suspende la prescripción, son 
excepcionales; lo que quiere decir que deben interpretarse res- 
triotiramente, 
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